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La eficacia ofensiva del principio de prioridad registral en virtud del cua
los asientos anteriores son preferidos frente a los posteriores, produciendo
efectos en su perjuicio, tiene en la hipoteca uno de sus mejores gemplos
précticos. El desenvolvimiento de la hipoteca en su fase de gjecucion lleva,
como resultado final, a la extincién de todos los asientos que con posterio-
ridad a la misma hayan tenido acceso a Registro de la Propiedad.

La purga de los derechos posteriormente inscritos en el Registro supone
la declaracion iuris tantum de su inexistencia toda vez que la fuerza que
emana de la inscripcion de la hipoteca arrastra a los titulos retrasados. Un
efecto tan devastador no se ve menoscabado por la posibilidad de suspender
el procedimiento hipotecario en tanto se discute sobre los aspectos que sirven
de base al mismo, sino que, por €l contrario, la legislacién hipotecaria reserva
la posibilidad de suspenderlo a casos contados realmente excepcionales.

Cualquier pretension que no sea una de las contempladas taxativamente
en la Ley Hipotecariay su reglamento no son tenidas en cuenta dentro del
procedimiento, sino que deben ser alegadas en € procedimiento declarativo
correspondiente sin otro efecto que el de retener el importe de la subasta en
beneficio del actor y siempre que tal efecto sea solicitado del juzgador.

Resulta claro que la pretension del actor de la demanda civil puede verse
plenamente satisfecha en aquellos supuestos en que se discuta el importe de
la deuda a satisfacer por el deudor o la prioridad en el cobro respecto del
acreedor de la hipoteca. Sin embargo, existen otros supuestos en los que la
pretension es muy otra y, no poco frecuentemente, completamente distinta a
la derivada de la estricta regulacion legal. Asi ocurrird cuando se impugne la
validez de la hipoteca por un tercer poseedor posterior a la inscripcion de
aquella o, en general, por un tercero posterior que teme fundadamente la
desaparicion de su derecho a consecuencia de la gecucion hipotecaria.

Estos terceros pretenden la cancelacion del derecho de hipoteca de forma
gue no pueda perjudicarles. Dado que no pueden paralizar el procedimiento
de gecucion jamés conseguiran su pretensién una vez que la hipoteca haya
entrado en su fase dindmica

No cabe duda de que la regulacion legal asi vista choca con principios
basicos del Codigo Civil, en virtud de los cuales los negocios juridicos nulos
no despliegan efectos ni pueden ser causa de atribuciones patrimoniales. Cier-
tamente la legislacion hipotecaria se caracteriza, entre otras muchas cosas,
por tratar de dar una respuesta de seguridad juridica a situaciones civilmente
inestables, pero ni tal proteccion es absoluta ni se predica de cualquier situa-
cion en la que existe un litigio civil de nulidad.

Es el supuesto de litigio sobre la propia validez de la hipoteca en la que
se sustenta el procedimiento de gecucién y el litigio sobre la vaidez de la
gjecucion misma aquellos en que con mas claridad se aprecia la necesidad de
compaginar la naturaleza y efecto sumario del procedimiento estrictamente
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hipotecario con los procedimientos de nulidad de los derechos que les sirven
de base.

Decir que €l principio de legitimacidn que protege la hipoteca inscrita es
suficiente para justificar que, en caso de litigio sobre su validez, el actor no
podré obtener satisfaccién mas que por una via indemnizatoria es desconocer
gue la legitimacion solo protege iuris tantum y que el Registro de la Propie-
dad aspira a reflejar fielmente la realidad extratabular

Se impone, por tanto, un andlisis de la normativa civil e hipotecaria que
permitan dar soluciones légicas a un problema que cada vez con mas frecuen-
cia esta llegando a los libros del Registro de la Propiedad de forma que los
distintos intereses en juego tengan acceso a la proteccién del Derecho y a su
instrumento que es la Oficina del Registro sin aceptar sin més el sacrificio de
unos en beneficio de otros.

Para ello debemos centrarnos en el supuesto de hecho en el que se plantea
el problema que trataremos de resolver: En los libros registrales consta ins-
crita una hipoteca a la que siguen diversos asientos posteriores. La hipoteca
entra en fase de gecucién por € procedimiento sumario y es ala vez objeto
de litigio en cuanto a su propia validez, litigio que accede a Registro de la
Propiedad en forma de anotacién preventiva de demanda. Llegada la finali-
zacion del procedimiento de gecucion se pretende por el adjudicatario del
mismo la inscripcién de su derecho y la purga de todos los posteriormente
inscritos a la hipoteca en base a la regla 17.% del articulo 131 de la Ley
Hipotecaria y a articulo 132 del mismo texto, que declara cudles son los
posibles derechos de terceros cuando no procede la suspension del procedi-
miento de gecucion.

Dos son las cuestiones que hay que plantear: una, relativa a si debe ano-
tarse en €l Registro de la Propiedad la demanda de nulidad y, sobre todo, si
una vez anotada la purga alcanza o no a la demanda posterior. El actor del
procedimiento declarativo de nulidad tiene que saber si el Registro le protege
y en qué medida y s la proteccién que puede derivarsele de la anotacién de
su derecho depende de que antes llegue a término la gecucion de la hipoteca
gue esta atacando.

La segunda cuestion, mucho més conflictiva y pendiente de estudio, alude
a s la purga en si misma considerada puede llevarse a cabo mientras esté
vigente la anotacion preventiva de demanda. Se parte, por tanto, de que la
demanda ha sido anotada, que €l procedimiento de gecucion ha finalizado y
gue no se ha purgado la anotacion; si existen titularidades intermedias, que
incluso pueden ser las del actor del procedimiento declarativo, hay que estu-
diar qué consecuencias se les depara s se cancelan sus derechos cuando
posteriormente es estimada la demanda de nulidad y si existe base legal para
afirmar, en su caso, que sus derechos no deben ser cancelados en tanto no se
resuelva €l pleito civil.
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Estas cuestiones se reproducen cuando la anotacién de demanda se basa
en la pretension de nulidad del mismo procedimiento de gecucion, pero sin
discutir lavalidez de la hipoteca que le sirve de base. Los distintos presupues-
tos en que unay otra se fundamentan justifican un estudio separado de ambos
litigios sin perjuicio de las coincidencias que puedan producirse en las posi-
bles soluciones.

I. LA ANOTACION DE DEMANDA DE NULIDAD DE HIPOTECA
1. LA ACCION DE DEMANDA DE NULIDAD DE LA HIPOTECA

Si bien no es aobjeto de este trabajo la nulidad de la hipoteca contemplada
desde el punto de vista civil, es evidente que si deseamos centrar la cuestion
y determinar los efectos de la accién de nulidad en relacién a concretisimo
asiento de hipoteca, es preciso, siquiera brevemente, recordar algunas cues-
tiones de derecho civil puro que posteriormente nos serviran a hablar de sus
repercusiones hipotecarias.

La hipoteca se constituye habitualmente por negocio juridico inter vivos,
siendo excepcional cualquier otra forma de nacimiento del derecho real ala
vida juridica. En consecuencia, podemos afirmar que, como cualquier otro
negocio similar, las causas de nulidad son béasicamente dos. la contravencién
delalLey y la ausencia de alguno de los requisitos esenciales exigidos por €l
ordenamiento para la constitucion del derecho.

La hipoteca puede haber sido constituida violando algin precepto de
carécter imperativo, como cuando se hipotecan bienes de menores sin respetar
las limitaciones impuestas a sus representantes legales, cuando se constituye
hipoteca por quien carece del poder de disposicion sobre la finca o por cual-
quier otro motivo de igual naturaleza. Lajurisprudencia es tgjante al afirmar
que la contravencién de la norma imperativa acarrea la nulidad del negocio
juridico. Al ser la hipoteca un derecho de constitucion registral el principio
de legalidad ayuda a que se estreche el margen de constitucion de hipotecas
nulas, pues tanto el Notario autorizante de la escritura como el Registrador
que la inscribe califican €l negocio y son responsables por su calificacion.
Evidentemente pueden ser insuficientes ambos filtros, en cuyo caso el Regis-
tro publicaria un derecho inexistente como existente en virtud del principio
de legitimacion registral con los efectos propios de dicha declaracion, singu-
larmente la presuncion de exactitud y validez en tanto judicialmente no se
declare lo contrario.

La hipoteca puede ser nula por no reunir alguno o algunos de los requi-
sitos esenciales del negocio. Determina el articulo 1.261 del Codigo Civil:
«No hay contrato sino cuando concurren los reguisitos siguientes:
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1% Consentimiento de los contratantes.
2>- Objeto cierto que sea materia del contrato.
32~ Causa de la obligacion que se establezca.»

En términos similares y para lo que nos interesa afiade €l articulo 1.857:
«Son requisitos esenciales de los contratos de prenda e hipoteca:

1.° Que se congtituya para asegurar € cumplimiento de una obligacion
principal.

2> Que la cosa pignorada o hipotecada pertenezca en propiedad al que
la empefia o hipoteca.

3.° Que las personas que constituyan la prenda o hipoteca tengan la
libre disposicién de sus bienes o, en caso de no tenerla, se hallen legalmente
autorizadas al efecto.

Las terceras personas extrafias a la obligacion principal pueden asegurar
ésta pignorando o hipotecando sus propios bienes»

Sabido es también que, por imperativo de lo establecido en los articulos
1875 del Cédigo Civil y 145 de la Ley Hipotecaria, la hipoteca debe, bajo
sancion de nulidad, constituirse en escritura publica e inscribirse en el Regis-
tro de la Propiedad. Dice €l articulo 145: «Para que las hipotecas voluntarias
queden validamente establecidas, se requiere:

1> Que se hayan constituido en escritura piblica.
2. Que la escritura se haya inscrito en el Registro de la Propiedad».

El hecho de que la hipoteca sea de constitucion registral afiade una posi-
bilidad més de declaracion de nulidad pues a ser la inscripcién parte inte-
grante del negocio juridico el incumplimiento de sus requisitos conlleva la
nulidad de la hipoteca. El articulo 30 de la Ley Hipotecaria declara la nulidad
de las inscripciones que no redinan los requisitos establecidos en la legislacion
hipotecaria, afladiendo €l articulo 79.4 que seran cancelables las inscripciones
cuya nulidad haya sido declarada.

2. LA LEGITIMACION PARA EL EJERCICIO DE LA ACCION

Dice pE casTRO refiriéndose a la legitimacion activa de la accién de nuli-
dad que «El caracter absoluto de la nulidad, lleva a que la accién de nulidad
puede ser gercitada por cualquiera que tenga un interés legitimo en ello. Ade-
mas de los directamente afectados, se entiende que lo tienen los obligados sub-
sidiariamente (fiador, quienes constituyan prenda o hipoteca en favor de otro),
titulares de derechos reales afectados por otro derecho real (usufructo, servi-
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dumbres, censos, segundas hipotecas), acreedores perjudicados (sin necesidad
de acudir al articulo 1.291), legitimarios, retrayentes, arrendatarios, subarren-
datarios, comuneros, supuestos de colision de derechos (doble venta), etc.,
etc» (1). En materia de hipoteca, por tanto, la legitimacion activa para impug-
narla corresponde no sélo a cualquiera de las partes intervinientes en €l nego-
cio juridico de constitucién (ya sea como acreedor hipotecario, como deudor
hipotecario o como hipotecante no deudor), sino también a los titulares de de-
rechos que puedan ser perjudicados por la existencia de la hipoteca (titulares
posteriores de cualquier derecho eventualmente cancelable por efecto de la
purga) e incluso simples acreedores (embargantes posteriores, titulares de se-
gundas hipotecas), etc. En general, podemos afirmar que cualquier titular de un
derecho o de una anotacién posterior a la hipoteca discutida tiene legitimacion
activa para el gercicio de la accion.

Del examen de la no muy abundante jurisprudencia sobre nulidad de
hipotecas se pone de manifiesto que €l gercicio de la accién ha sido instado
bien por €l hipotecante, persona, por tanto, en relacion directa con el negocio,
bien por terceros gjenos a mismo, pero perjudicados por su existencia. Me-
rece la pena que nos detengamos un momento en esta cuestion, siquiera para
acercarnos a la realidad de la impugnacion de la hipoteca:

Dentro del primer grupo de sentencias (2) la caracteristica comin es que
el gercicio de la accion se basa en la voluntad del deudor de que la hipoteca
no produzca efecto alguno bien por ser simulada, bien por ser usuraria. Es de
gran importancia determinar que la pretension del actor ha sido siempre evitar
el perjuicio que € gjercicio de la hipoteca podria producirle.

El segundo grupo de sentencias (3) se caracterizan porgue los terceros
ajenos a negocio de hipoteca son acreedores del deudor, distintos de los que
consiguieron la constitucion a su favor, y que se ven perjudicados por la
preferencia o garantia especial que la hipoteca supone. Nuevamente la preten-
sion esencial es que la hipoteca constituida no produzca efectos en su perjui-
cio, perjuicio consistente en la consecucion de una situacion de privilegio por
el acreedor hipotecario que asegura el cobro de la deuday que impide a resto
de acreedores perseguir, con posibilidades de éxito, el patrimonio que quede
al deudor.

Lamentablemente de ninguna de las sentencias analizadas se deduce lo
que seria el supuesto de hecho més interesante, €l del tercero acreedor pos-
terior a la hipoteca cuyo derecho se veria extinguido precisamente por €

(1) FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO: El negocio juridico, pdg. 482. Civitas. Edicion
facsimil 1991.

(2) Véanselas SSTS de 14 de junio de 1984, 24 de febrero de 1992, 18 de noviem-
bre de 1993, 27 de septiembre de 1995.

(3) Sentencias de 19 de abril de 1993, 23 de mayo de 1994, 12 de diciembre de
1995.
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gercicio de la hipoteca preferente impugnada. Tal seria € supuesto de ulte-
rior acreedor hipotecario o € de acreedor con embargo anotado con posterio-
ridad a la inscripcién de la hipoteca impugnada.

Evidentemente la legitimacion activa es cuestion que no compete a Re-
gistrador apreciar pero desde e punto de vista registral es importante saber
gue, como dice €l propio DE CASTRO, ha de ser actual d momento del ger-
cicio de la accién, desapareciendo con el derecho que le sirve de base si éste
pasa a poder de un tercero o se ha extinguido por prescripcion. Si como
consecuencia de la purga derivada de la gjecucién de la hipoteca e derecho
del actor se extingue (por gjemplo, € usufructo posterior que se cancela) o
se transfiere a un tercero (por ejemplo, e dominio que se adjudica al mejor
postor de la subasta) cabe incluso preguntarse s se pierde la legitimacion
para el gercicio de la accion y, por tanto, si no hay inconveniente alguno para
cancelar y hacer desaparecer del Registro todo asiento afectado por la purga
y la subasta. Evidentemente no es asi; lo que dice € autor citado es que la
legitimacion se transmite con el derecho lesionado, pero no por ello desapa-
rece €l interés que le sirve dejustificacion. Si el titular posterior ala hipoteca
ve cOmo su derecho se cancela como consecuencia del desarrollo gecutivo de
lamisma, conserva intacto su interés en que se declare la nulidad del derecho,
sin el cual, tal efecto no se produciria.

En cuanto a los legitimados pasivamente son, seglin la doctrinay reiterada
jurisprudencia, todos los que puedan quedar afectados como consecuencia de
la declaracion de nulidad. En sede de hipoteca deben ser demandados, por
tanto, los constituyentes de la misma en el negocio juridico del que procede
0 sus causahabientes. Es evidente €l interés del acreedor hipotecario en man-
tener la validez del negocio impugnado, pues se trata de una garantia de la
que es titular. Por la misma razén deben ser demandados los cesionarios,
subhipotecantes y, en general, los titulares de derechos sobre la hipoteca.
También debe ser demandado € deudor propietario o titular del derecho
hipotecado, en cuanto parte en el negocio, y en lamedida que el decaimiento
de la garantia prestada puede acarrear consecuencias gravosas para el cumpli-
miento de la obligacion (4).

El circulo de personas afectadas por la declaracion de nulidad es empero
mucho més amplio, pues de la declaracién de nulidad de la hipoteca pueden
resultar beneficiados todos aquellos titulares de derechos posteriores que, de
no existir la hipoteca, no se verian perturbados por su posible gecucion.
Registralmente se aprecia con gran facilidad €l evidente interés de todos los
titulares de créditos anotados preventivamente con posterioridad a la hipoteca

(4) Asi puede ocurrir cuando la declaracion de la nulidad de la garantia vaya pargia
con la obligacion garantizada o cuando la obligacion se contrgjo sdlo en cuanto que
existia la garantia (véase € articulo 1.129 ded Cadigo Civil).
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o €l de los titulares de derechos reales o terceros poseedores también poste-
riores. Ahora bien, €l hecho de que puedan resultar beneficiados de forma
indirecta por la declaracion de nulidad no implica que deban ser demandados,
pues la validez de sus derechos no depende de la existencia de la hipoteca 'y
la posible nulidad no les afecta directamente. Cualquier persona que sea ti-
tular de derechos que puedan hacerse efectivos sobre el patrimonio del deu-
dor hipotecario o del hipotecante no deudor podria verse beneficiada por 1a
desaparicién de la hipoteca lo que ensancharia el abanico de posibles legiti-
mados hasta limites absurdos, resultando, por tanto, evidente que dichos titu-
lares no han de ser demandados; bien al contrario, si desean interesarse en el
desarrollo del procedimiento de declaracion de nulidad deben sumarse a
mismo como legitimados activamente.

En las sentencias a que hemos hecho referencia si el actor era e propio
deudor hipotecante la legitimacién pasiva recaia invariablemente en el acree-
dor hipotecario, cuando la accion la gercitaba un tercero gjeno a negocio de
constitucion de la hipoteca, la demanda se ha dirigido conjuntamente contra
el deudor y el acreedor hipotecario (en ambos casos sin perjuicio de la exis-
tencia de otros demandados).

3. LOS EFECTOS DE LA DECLARACION DE NULIDAD

Los efectos de la declaracion de nulidad son de la mayor importancia. Al
decir de DE CASTRO, €l efecto primario es la propia declaracion de nulidad,
dejar sentado con la eficacia de la cosa juzgada que el negocio impugnado
nunca existio. Son, sin embargo, los efectos secundarios de la declaracién de
nulidad los que a nosotros méas nos interesan y en los que hemos de detener-
nos con la finalidad de centrar el problema.

La primera consecuencia secundaria de la declaracion de nulidad es que
seran igualmente nulos todos los titulos o derechos que se basen en el negocio
declarado invalido. El carécter retroactivo de la nulidad impone que, tratando-
se de hipotecas, todos los derechos derivados de la misma queden viciados en
lamisma forma. De este modo los adquirentes de la hipoteca por contrato de
cesion o por herencia o los subhipotecantes veran cémo la nulidad alcanza a
sus derechos. |gualmente si la hipoteca ha sido g ecutaday existe un adquirente
0 sucesivos subadquirentes de la finca se veran afectados y sus titulos estaran
tachados de nulidad. En todos los casos empero, la declaracion de nulidad no
afectara a aquellos terceros que, por reunir los requisitos que la Ley Hipoteca-
ria establece para ello en su articulo 34 estén protegidos por el Registro.

La otra consecuencia secundaria de la declaracion de nulidad es lo que se
conoce como «repristinacion» de la situacion juridica anterior o restitucion de
las cosas a su estado anterior. Si la hipoteca no hasido gjecutada el efecto de la
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declaracion de nulidad se agota en la cancelacion del asiento del acreedor hipo-
tecario o de sus causahabientes en el Registro de la Propiedad con la consi-
guiente liberacion de la carga que su existencia supone. Pero si haexistido eje-
cucién y adjudicacion a un tercero (o incluso al propio acreedor) del derecho
gravado, la declaracion de nulidad implica la obligada restitucion de la finca a
favor de quien la hipoteco devolviendo €l estado de cosas al momento anterior
al negocio declarado invalido. Nuevamente solo si existe un tercero protegido
la declaracién de nulidad no impondra el efecto restitutorio, pues no siendo
atacable el titulo del tercero desaparece la causa para la restitucion.

Ahora bien € efecto «repristinador» no solo afecta a los directamente
involucrados en la declaracién de nulidad, a aquellos cuyos titulos se ven
arrastrados por la nulidad de la hipoteca. La restitucion de las cosas a su
estado anterior impone, en pura teoria, que también los afectados indirecta-
mente por la declaracién de la nulidad se beneficien de forma que toda la
situacion juridica vuelva a la situacion que € negocio nulo ateré de forma
ilicita.

Cuando la hipoteca no ha sido gjecutada este efecto restitutorio se produ-
ce por la simple desaparicion de la garantia que puede afectar a terceros. En
la medida que la declaracién de nulidad priva a la hipoteca de |a posibilidad
de perjudicar otras titularidades que no traen causa de la misma desaparece
la perturbacion juridica para estos otros titulares. Pero s la hipoteca ya ha
sido objeto de gecucion y, como consecuencia del principio de purga, se ha
decretado la extincion de otros derechos cabe preguntarse si la declaracion de
nulidad debe restituir las cosas a su estado anterior de forma que aquellos
titulares sean repuestos en la situacion juridica perturbada. Si como conse-
cuencia de la gjecucion un acreedor posterior con anotacién de embargo a su
favor, un titular de un derecho real limitado, un tercer poseedor propietario
de la cosa o cualquier otro posible titular, han visto desaparecer sus derechos,
seria preciso que se les restituyese en la situacion anterior como si la hipoteca
nunca hubiera estado inscrita

Debemos por tanto llegar a la conclusion de que los titulares registrales
posteriores a la hipoteca son afectados directa o indirectamente por la accion
de nulidad dependiendo de cud sea e momento procesal en que se encuentre
€l procedimiento sumario cuando se entable dicha accion de nulidad. Cuando
la accién de nulidad no les afecta directamente pues el procedimiento sumario
no esta entablado o no esté finalizado el interés de los terceros es completa-
mente lateral (5). Cuando e procedimiento sumario ha finalizado y como

(5) STS 25 de febrero de 1992: «Esta sala tiene reiteradamente declarado que no
basta la existencia de un mero interés en el resultado del litigio para que haya que
demandar a todos los que acrediten el mismo, pues es un resultado reflejo que no ampara
la doctrina del litisconsorcio pasivo necesario».
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consecuencia de la accion de nulidad la subsistencia de sus derechos depende
completamente de lo que en ella se decida su interés es directo. Esta conclu-
sion concuerda perfectamente con el caracter de legitimados activamente para
entablar la accién tal y como quedd dicho poco més arriba cuando el interés
es indirecto y con la necesidad de demandar a los terceros cuando su interés
sea directo.

Procesalmente la cuestion tiene importancia no sdlo desde el punto de
vista de la legitimacion, sino también porque es preciso deslindar cuales son
las posibilidades de los terceros de intervenir en el proceso, lo cual a su vez
también tendra su importancia a la hora de determinar los efectos registrales.

En cuanto interesados indirectamente, cuando la hipoteca no esta gecu-
tada o esta en trance de gjecutarse, queda descartada la necesaria concurrencia
de los terceros en el procedimiento, ya que no existe un litisconsorcio activo
necesario (6). Més discutible es la posibilidad de que se produzca lo que se
conoce como litisconsorcio cuasinecesario (7), que es aquel que se define
«cuando varias personas se hallan, ante un determinado evento juridico, en
situacion de igualdad de calidad, de tal modo que, teniendo legitimacion con
referencia a asunto cada una de ellas, sin embargo, la resolucién que los
Tribunales puedan adoptar les afectara a todos, por ser Unica la relacion que
existe entre ellas y el evento, y modificado éste, se modifica esta relacion
unitaria derivada de la citada identidad» (8). La consecuencia fundamental de
aceptar la aplicaciéon de esta figura procesal es que los titulares posteriores
afectados no estan obligados a pleitear, pero si lo hacen deben hacerlo en el
mismo proceso, a fin de que exista una sola sentencia. El mecanismo procesal
para que asi sea serd la excepcion opuesta por € demandado.

Fuera de estos supuestos la intervencién del tercero en el procedimiento
de nulidad puede producirse tanto en el momento de la demanda (litisconsor-
cio activo voluntario) como incluso en un momento posterior mediante lo que
se conoce como intervencion litisconsorcia de un tercero en un procedimien-
to en marcha mediante la solicitud dirigida al Juez que conozca a fin de que
le permita adquirir la cualidad de parte. Finalmente puede que €l tercero
decida no acudir en absoluto a un procedimiento que se va a entablar o que
ya lo esta de presente por considerar que prefiere gercer su propia accion
independiente. Aun en este supuesto se puede producir la acumulacion de
autos a instancia de cualquiera de las partes intervinientes en cualquiera de

(6) Puede exidtir litisconsorcio necesario pero no porque existan terceros afectados
S no porque existan una pluralidad de acreedores hipotecarios o de deudores hipotecantes
respecto de los cuales la accion de nulidad ha de entablarse conjuntamente.

(7) Paralas cuestiones procesales seguimos €l tratado Derecho Procesal Civil. FRAN-
CISCO RAMOS MENDEZ. José Maria Bosch, editor, SA. 1992

(8) Definicion del profesor FAIREN recogida en la obra a que se refiere la precedente
nota.
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los procedimientos abiertos (véase articulos 160 a 161 de la Ley de Enjuicia
miento Civil).

Cuando los terceros son interesados directos en la declaracion de nulidad
porgue sus derechos han sido purgados por la hipoteca deben ser necesaria-
mente demandados formando un litisconsorcio pasivo necesario.

Todo esto ha sido aqui traido para poner de manifiesto la eficacia que
puede tener la sentencia frente a los terceros posteriores a la hipoteca inscrita
y las diversas posibilidades que el ordenamiento les otorga afin de intervenir
en una cuestién que tan esencialmente les afecta.

No es preciso llamar la atencién sobre la importancia de este efecto se-
cundario de la declaracion de nulidad y sobre su incidencia en €l Registro de
la Propiedad, motivo fundamental de este trabagjo. Sera en un momento pos-
terior cuando intentemos cohonestar las exigencias civiles derivadas de la
declaracion de nulidad de la hipoteca con los mecanismos que gobiernan el
funcionamiento del Registro y con las garantias legalmente establecidas en
favor de los titulares registrales posteriores.

Si que haremos, sin embargo, una primera aproximacion a los efectos en
relacion con el derecho principal impugnado: Si la hipoteca esta constituida,
pero no ha sido objeto de gjercicio, la declaracién de nulidad se agota en la
declaracion de inexistencia del derecho (9).

Si la hipoteca se encuentra en gjecucion, la declaracion de nulidad supone
0 debe suponer la inmediata paralizacion del procedimiento desde que se
ponga de manifiesto al Juez que conozca de la gecucion que falta la base del
mismo. En efecto el articulo 132 de la Ley Hipotecaria dispone que € pro-
cedimiento sumario se suspenderd.. «3.* S se presentare certificacion del

(9) Lainteresante STS de 14 de junio de 1984, para un supuesto de declaracién de
nulidad de un préstamo hipotecario por aplicacion de la Ley de represién de la usura man-
tiene la vigencia de la hipoteca en tanto no se restituya por € prestatario la cantidad reci-
bida: «...el pronunciamiento de nulidad alcanza al negocio usurario en la medida que lo
afecta la macula que lo determina, sin que sea posible desconocer que se ha producido un
desplazamiento patrimonial por efecto de una béasica operacién de préstamo, cuya reali-
dad subyace eimpone la devol ucion dela suma verdaderamente entregada... asiste al pres-
tamista un crédito para obtener la devolucion de la suma recibida y, por consiguiente no
se desnaturaliza el caracter accesorio de la hipoteca consagrado en los articulos 1.528 y
1.857, nimero 12, del Codigo Civil, y 105 de la Ley Hipotecaria, como ligada que esta a
la existencia del derecho principal asegurado...la nulidad expresada no envuelve una nu-
lidad radical o inexistencia del contrato por falta de alguno de los requisitos esenciales
para su nacimiento, sino que es una nulidad decretada por €l legislador debido a hallarse
viciado €l negocio por la concurrencia de alguna de las circunstancias que segin €l ar-
ticulo 1.= dela Ley de 23 de julio de 1908, sobre represion de la usura, pueden motivar la
calificacion de usurario del préstamo, pero al quedar subsistente la obligacién de devol-
ver el importe de la cantidad efectivamente percibida...es evidente que | os efectos de aquel
contrato no desaparecen en suintegridad y por ende el accesorio defianza subsiste, si bien
reducido a la extension de la obligacion principal...»
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Registro, expresiva de quedar cancelada la hipoteca, en virtud de la cual se
proceda,...» afadiendo mas adelante que «... El Juez convocara a las partes
a una comparecencia, debiendo mediar cuatro dias desde la citacion; oir4 a
las partes, admitird los documentos que se presenten y acordara enforma de
auto lo que estime prudente dentro del segundo diax.

Si la hipoteca ya ha sido gjecutada y ha finalizado el procedimiento en su
integridad, la declaracion de nulidad de la hipoteca arrastra a todo 1o que de
ella resulte, por lo que igualmente serdn nulas las consecuencias de la gecu-
cion (10).

Ahora bien, en la medida que la hipoteca es un derecho de constitucion
registral que vive y se desarrolla bajo su amparo, la declaracion de nulidad
debe contemplarse no sblo desde el punto de vista civil, sino imprescindible-
mente desde el punto de vista del Registro de la Propiedad.

La Ley Hipotecaria contempla la declaracion de nulidad como un supuesto
de inexactitud registral. En la medida que |la sentencia declara que |la hipoteca
nunca existié debe corregirse la publicidad opuesta que resulta de los libros del
Registro (11). Dice asi el articulo 40 de laLey Hipotecaria: «La rectificaciéon

(10) Por gemplo la STS de 12 de diciembre de 1995 declara la nulidad de la
hipoteca constituida por un quebrado, asi como las adquisiciones derivadas de la misma
«Tanto en esta resolucion (se refiere a la sentencia recurrida) como en la del Juzgado, se
da lugar a la demanda, declarando la nulidad solicitada, asi como todas las consecuen-
cias posteriores de este contrato y sus respectivos asientos registrales...».

Laimportantisma STS de 18 de noviembre de 1993 declara también la nulidad de una
hipoteca, de la adquisicién derivada de la gecucion y la adquisicion posterior de un
subadquirente.

(11) Dice ROCA en su Derecho Hipotecario, 1979, tomo |11, pag. 310, que general-
mente se trata de supuestos en que & negocio es nulo a pesar de figurar inscrito debido
generalmente a que & Registrador los inscribi6 por carecer de elementos suficientes de
juicio reveladores de aquellos vicios. Asi es en efecto, de lajurisprudencia examinada se
deduce claramente que la razdn juridica en que se basa la declaracion de la nulidad del
negocio de hipoteca era indetectable por el Notario y por € Registrador bien porque se
trataba de cuestiones de competencia estrictamente judicial ( como ocurre en los supues-
tos de declaracion de nulidad por e caracter usurario del préstamo), bien porque se
trataba de problemas de causa negocia simulada ( es e motivo mas frecuentemente
alegado por e actor para ingtar la nulidad). El control derivado del principio de legaidad
se ha mostrado por tanto como un eficaz filtro en la préctica judicia para evitar la
impugnacion de derechos inscritos. La intervencion de Notarios y Registradores asegura
que sea muy dificil impugnar una hipoteca por contravencion directa de la Ley, por fata
0 defecto de consentimiento o por fata o ilicitud del objeto; solo en materia de defectos
causales puede prosperar con mas facilidad la accion de nulidad y precisamente por eso
es € motivo principal de impugnaciéon ante los Tribunales de Justicia

La STS de 12 de diciembre de 1995 declara la nulidad de la hipoteca por causa de
quiebra posterior del deudor pero es evidente que tal circunstancia era indetectable a
priori.

La STS de 19 de abril de 1993 declara la nulidad de la hipoteca congtituida por &
suspenso con e concurso de los interventores por ilicitud de la causa ad haberla congti-
tuido con una findidad distinta para la que fue autorizada.
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del Registro solo podréa ser solicitada por €l titular del dominio o derecho real
que no esté inscrito, que lo esté erroneamente o que resulte lesionado por €l
asiento inexacto, y se practicara con arreglo a las siguientes normas:

d) Cuando la inexactitud proviniere de la falsedad, nulidad o defecto
del titulo que hubiere motivado €l asiento y, en general, de cualquier otra
causa de las no especificadas anteriormente, la rectificacion precisara €
consentimiento del titular o, en su defecto, resolucion judicial.

En los casos en que haya de solicitarse judicialmente la rectificacion, se
dirigira la demanda contra todos aquellos a quienes €l asiento que se trate
de rectificar conceda algin derecho (12), y se substanciara por los tramites
del juicio declarativo correspondiente...

En ningln caso la rectificacion del Registro perjudicara los derechos
adquiridos por tercero a titulo oneroso de buena fe durante la vigencia del
asiento que se declare inexactoy.

El problema del gercicio de esta accion de nulidad y de rectificacion del
Registro en relacion a la hipoteca gecutada es que, por un lado, a llegar a
Registro de la Propiedad la sentencia declarativa pueden haber aparecido
terceros que no hayan sido parte en el procedimiento y, por otro, que ain si
se han tomado cautelas para evitar la aparicion de terceros protegidos, la mera
interposicion de la demanda no detiene € procedimiento sumario de gecu-
cién de la hipoteca. Es decir, que alin el actor diligente en la defensa de sus
derechos puede verse perjudicado por la gecucién de una hipoteca cuya ino-
perancia es la base de su pretensién debido a la especial naturaleza del pro-
cedimiento de gecucion de la hipoteca.

Es preciso por consiguiente dar un paso mas y analizar las posibilidades
de proteccion que tiene el actor de la demanda de nulidad, su viabilidad y los
posibles efectos en relacion a Registro de la Propiedad.

4. LA POSBLE ANOTACION DE DEMANDA DE NULIDAD DE LA HIPOTECA INSCRITA

La regla general en materia de toma de razén de anotaciones preventivas
de demanda se encuentra en el n.° 1 del articulo 42 de la Ley Hipotecaria al
establecer:

«Podran pedir anotacion preventiva de sus respectivos derechos en e
Registro correspondiente:

La STS de 27 de septiembre de 1995 plantea la nulidad de una hipoteca hecha sin la
suficiente representacion (en virtud del articulo 1.259 Cédigo Civil), pero en un supuesto
de hecho en que d representante de una cooperativa habia actuado en base a un acta fasa
de la Asamblea General.

(12) Legitimacion pasiva
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12 El que demandare en juicio la propiedad de bienes inmuebles o la
constitucion, declaracion, modificacion o extincién de cualquier derecho real ».

A laluz de este precepto es evidente que €l actor podra solicitar del Juez
gue conozca de la demanda que ordene a Registrador competente la toma de
razon de la demanda.

El problema se plantea porque un estudio més detallado de los efectos de
la demanda en relacién a procedimiento judicial sumario pueden hacernos
[legar a la conclusion de que, a carecer de efectos posibles sobre €l proce-
dimiento, la anotacion es inoperante y por tanto se debe rechazar la posibi-
lidad de practicarla. Dice € articulo 132 de la Ley Hipotecaria tras enumerar
las causas de suspension del procedimiento sumario:

«Todas las demas reclamaciones que puedan formular, asi el deudor
como los terceros poseedores y los demas interesados, incluso las que versen
sobre nulidad del titulo o de las actuaciones o sobre vencimiento, certeza,
extincién o cuantia de la deuda, se ventilaran en € juicio declarativo que
corresponda, sin producir nunca € efecto de suspender ni entorpecer €l pro-
cedimiento que establece la presente Ley.

La competencia para conocer de este juicio declarativo se determinara
por las reglas ordinarias.

Al tiempo deformular la reclamacién a que se refiere €l parrafo prece-
dente o durante € curso del juicio a que diere lugar, podra solicitarse que
se asegure la efectividad de la sentencia que se dicte en e mismo, con
retencién del todo o de una parte de la cantidad que, por €l procedimiento
gue establece la presente Ley, sea entregada al actor».

Lo que dice e articulo 132 es que aun cuando se reclame la nulidad de
la hipoteca € procedimiento sigue su camino hasta su terminacion sin que sea
objeto de suspension ni de entorpecimiento. La satisfaccion del actor no se
obtendria por la cancelacién de la hipoteca impugnada si no por la entrega del
importe, total o parcial, del remate. Si esto es asi es evidente que la anotacion
de la demanda en el Registro de la Propiedad ni va a suspender ni va a
entorpecer € procedimiento sumario que desplegara todos sus efectos, sefia-
ladamente la cancelacion por purga de todos los asientos posteriores y, con
ellos, el de la anotacion de demanda. En consecuencia, la anotacién es indtil,
pues ni asegura la inscripcion del falo ni tiene otra efectividad que la mera
publicidad de la existencia de una demanda. Si € actor desea paralizar los
efectos de la hipoteca no tiene otro remedio que pagar lo reclamado, a fin de
que €l procedimiento se detenga y pueda la inscripcién hipotecaria ser objeto
de cancelacion.

Un andlisis mas detenido de la cuestion debe, sin embargo, poner de
manifiesto algunas precisiones a la literalidad del articulo 132:
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a) El precepto se refiere solo a supuesto de que el procedimiento esté
en marcha como claramente se deduce de su formulacién. Si € procedimiento
no ha comenzado en absoluto es evidente que la titularidad hipotecaria, como
cualquier otra, puede ser objeto de impugnacién (13) en cuyo caso la anota-
cion no sdlo asegurara la inscripcién de la sentencia estimatoria ( cancelacion
de la hipoteca) si no que también facilitara su oposicion frente a terceros no
demandados ( adquirentes de derechos sobre la hipoteca).

Si el procedimiento sumario estd totalmente finalizado e incluso se ha
procedido a la inscripcion en favor del adjudicatario es evidente también la
utilidad de la anotacion que no tendra més especialidad que la necesaria
extension de la demanda a quien ahora es titular registral.

Pero es que aun cuando admitiendo que el articulo 132 se esta refiriendo
al efecto de la demanda sobre la hipoteca en g ecucién es preciso advertir que
parte de la base de que la finalizacion del procedimiento sumario va a ser
anterior al declarativo pues, s como vimos, la sentencia firme de declaracion
de nulidad se inscribe en el Registro y se cancela la hipoteca, € procedimien-
to sumario se paralizard por aplicacion de lo dispuesto en € nimero 3 del
propio articulo 132.

b) Ya hemos advertido a lo largo de las péaginas anteriores como €l
articulo 132 mezcla acciones con pretensiones muy diversas. No tiene la
misma pretension el deudor que se limita a negar que la deuda sea exigible
que € deudor que afirma que la hipoteca es nula por simulacion absoluta. En
el primer caso se desea que no se lleve a gecucion la finca por no darse €
presupuesto paraello, en el segundo se pretende que la hipoteca sea cancelada
en el Registro de la Propiedad por inexistente. La impugnacién por quiebra
del deudor no tiene la misma pretension que la accion encaminada a cobrar
en primer lugar, pues aqui no sélo no se quiere la paralizacion del procedi-
miento si ho que se aspira a que finalice en la forma mas adecuada para los
intereses del actor mientras que alli se desea la cancelacion de la hipoteca
para evitar perjuicios a la masa de la quiebra.

Es preciso, por tanto, armonizar el contenido del articulo 132 con lalicita
pretension de la accion del declarativo de nulidad, ya que decir a actor que
sblo podra resarcirse de su interés con el resultado de la subasta es concederle
exactamente lo contrario a lo que pretende.

Dice asi la STS de 18 de noviembre de 1993, sobre la que volveremos por
su interés. «Afirmar que todas las consecuencias derivadas de la posible
nulidad ddl titulo se limitaran a dar al duefio de lafinca lo que por ela se
haya obtenido, cualquier cantidad por pequefia que sea tras sucesivas subas-
tas y que a los lidiadores, que no son aln terceros hipotecarios, se les
mantendra en su adquisicion, es desconocer que la nulidad declarada en €

(13) Articulo 1 de la Ley Hipotecaria en relacion con € 38.
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juicio civil por apreciar conducta usuraria tiene caracter firme, no puede ser
aqui discutida y es ademas, nulidad plena, porque asi lo dice la parte dispo-
sitiva de la sentencia». Por tanto, s los titulares registrales no tienen la
proteccion que les depara €l articulo 34 de la Ley Hipotecaria no pueden ser
mantenidos en su adquisicion por aplicacion de una norma procesal y no
sustantiva.

c) Enlazado directamente con lo anterior esté el principio genera de que
€l Registro no sana lo viciado; al decir el articulo 33 de la Ley Hipotecaria
que «La inscripcion no convalida los actos y contratos que sean nulos con
arreglo a las leyes» esta afirmando algo evidente pero de gran importancia.
Si la hipoteca es nula, sigue siendo nula alin después de la inscripcion y por
tanto se produce un supuesto de inexactitud registral que es preciso corregir
a fin de evitar una publicidad errénea.

d) A pesar de que la hipoteca disfruta de un procedimiento especial de
giecucion no se diferencia de otros derechos inscritos en cuanto a la protec-
cion que € Registro de la Propiedad le proporciona. No existe un privilegio
en favor del acreedor hipotecario en virtud del cual su inscripcion le otorgue
mayor proteccion que a otro titular. En consecuencia si impugnable es cual-
quier titularidad, impugnable es la inscripcion de hipoteca sin que deba con-
fundirse la proteccion general que a todo derecho proporciona €l Registro con
la circunstancia de que el derecho real de hipoteca pueda gercitarse por un
procedimiento especial. Si puede, por tanto, impugnarse el contenido del
Registro en cuanto a la hipoteca (articulos 1 y 38 de la Ley Hipotecaria) es
claro que tal circunstancia puede hacerse constar en sus libros exactamente
igual gque con relacién a otro derecho.

Debemos concluir, por tanto, que cualquiera que sea el estado en que se
encuentre la hipoteca la anotacion, si redine los requisitos para €llo, es prac-
ticable en los asientos del Registro.

5. LOS REQUISITOS DE LA ANOTACION DE DEMANDA DE NULIDAD DE HIPOTECA

Admitida la préactica de la anotacion no hay especialidades en cuanto a los
requisitos exigibles para la toma de razon en el Registro. Rigen pues las
reglas generales y a ellas debe sujetarse el interesado y el Registrador.

Solo es de interés resaltar dos circunstancias de especial importancia re-
lativas al tracto sucesivo y a contenido de la demanda:

a) El tracto sucesivo s la hipoteca esta en fase latente 0 en fase de
giecucion queda cumplido siempre que € titular registral de la hipoteca sea
el demandado conforme a la prevision del articulo 40, d) de la Ley Hipote-
caria. Ya vimos anteriormente como cuando es el propio deudor hipotecante
el que impugna la validez de la hipoteca la demanda se dirige contra el
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acreedor hipotecario. Si, por € contrario, la accién la gercita un tercero la
accion se dirige contra el acreedor pero también contra el deudor hipotecante.

Desde el punto de vista del Registro es preciso que €l titular del derecho
real de hipoteca sea demandado en €l procedimiento. Si existen otros terceros
interesados con derechos inscritos sobre la hipoteca deben ser ellos los de-
mandados, solos o junto al acreedor, (cesionarios, subhipotecantes) ya que si
la sentencia prospera sus derechos se veran afectados.

Mas problematica es la cuestion de si debe ser igualmente demandado €l
propietario constituyente de la hipoteca, sea 0o no deudor, pues en cuanto
parte del negocio juridico de constitucion de hipoteca presenta un evidente
interés en la declaracién de nulidad. Procesalmente es muy claro que debe ser
demandado el hipotecante lo cual no quiere decir que necesariamente deba
constar tal circunstancia para proceder a la anotacién en el Registro de la
Propiedad.

De conformidad con el articulo 40 de la Ley Hipotecaria la funcién califi-
cadora del Registrador debe cefiirse en un supuesto como €l presente a compro-
bar que € titular registral cuyo derecho se impugna ha sido debidamente de-
mandado. Si existen otras titularidades no impugnadas, que pueden resultar
afectadas por la declaracion de nulidad, es algo que queda fuera de calificacién
pues se refiere a un problema procesal, la debida construccion de la relacion
juridico procesal, que sdlo compete decidir al Juez apeticidn de parte. En con-
secuencia la anotacion podra practicarse aunque no resulte del mandamiento
gue el propietario o titular hipotecante ha sido debidamente demandado.

La Res. DGRN de 5 de abril de 1995 se enfrenta a un supuesto en que
la demanda se habia entablado por € deudor no hipotecante contra el acree-
dor hipotecario sin demandar simultaneamente a hipotecante no deudor.

A juicio de la Direccién General, que por cierto no cita el articulo 40
de la Ley Hipotecaria, no existe problema de tracto, pues la demanda afec-
ta exclusivamente a derecho de hipoteca y no a del hipotecante por lo que
sea cual sea € resultado del pleito su titularidad no se vera afectada por la
misma (14).

Por la misma razén no es preciso demandar a los terceros posteriores ala
hipoteca en la medida que sus derechos inscritos o0 anotados no son objeto de
impugnacién.

(14) Es de tener en cuenta que la resolucion se refiere a un supuesto de nulidad de
actuaciones y no de impugnacion de hipoteca; no hay, por tanto, impugnacion en ningin
caso del contenido del Registro, pese alo cua, a tratarse de una accion declarativa, hay
que demandar a interesado en & mantenimiento de la situacion juridica: € acreedor
hipotecario.

Por otro lado, véase la Res. DGRN de 25 de febrero de 1994 en relacion a la impo-
sibiliéigli del Registrador para cdificar la correcta construccion de la relacion juridico -
procesal.
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Distinta es la situacion cuando el procedimiento de gecucion se halleva-
do a cabo y la finca esta inscrita a nombre del adjudicatario de la subasta o
de un tercero ulterior. En este supuesto en cuanto afectados directamente
deben ser demandados para poder practicar la anotacion. Los terceros cuyos
derechos han sido cancelados como consecuencia de la purga deben también
ser demandados pues el objeto de la demanda es impugnar el contenido de sus
derechos en el Registro de la Propiedad.

b) El objeto de la demanda debe estar perfectamente delimitado en la
anotacion y en la demanda que le sirve de base. Dice ROCA SASTRE: «S segln
el articulo 71 de la Ley Hipotecaria la anotacién preventiva en general y, por
tanto, la de demanda no impide que €l titular registral de los bienes o dere-
chos inscritos objeto de dicha anotacion pueda enajenarlos o gravarlos, €
adquirente de estos conviene que sepa con claridad cual sea concretamente
la pretensién que se gercita en la demanda, pues de lo contrario, o sea, de
haber confusion sobre € litigio, los bienes anotados sufriran en € tréfico
juridico inmobiliario, ya que €l adquirente, a la vista de dicho objeto de la
demanda, puede a veces fundadamente pensar en que la tal demanda anotada
no prevalecera, cosa imposible de dilucidar ante la imprecision del objeto de
la demanda anotada preventivamente» (15).

La determinacion del objeto de la demanda cumple efectivamente, como
dice rRoca, una funcién de publicidad de la situacion anotada y es exigencia
reglamentaria, articulo 166.2 del Reglamento Hipotecario. En el caso que nos
ocupa hay algo mas, porque, aunque no existen especialidades en los requi-
sitos para la toma de razén de la demanda, 1o que es objeto de discusion es
si debe haber especialidades en relacion a la purga derivada de la gecucion
de la hipoteca. Si existe tal trato especial serd precisamente por razén del
objeto de la demanda por lo que € mandamiento que ordene la anotacion
debe degar absolutamente claro, y asi debe constar en €l asiento correspon-
diente, que la demanda va dirigida a la declaracion de la nulidad del titulo o
de la inscripcion o ambas cosas a la vez.

Entiende el autor citado que €l objeto esta determinado s consta la pre-
tension del actor y la causa de la misma, lo que significa, por lo que nos
afecta, que debe constar la solicitud de declaracion de nulidad y su fundamen-
to, ya sea la contravencion de la Ley o cualquiera de las otras causas de
nulidad negocia (16).

(15) ROCA SASTRE: Derecho Hipotecario. Bosch. 1979. 7.2 edicién, tomo 1V, péag. 53.

(16) Lo fundamental es desde luego que conste la pretension, la solicitud de nulidad
gue es la que va a determinar la especialidad en € tratamiento. Su fundamento juridico
proporciona conocimiento a un tercero pero no determina por S mismo especialidad
alguna.
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Tratédndose de responsabilidad civil derivada del delito la pretension de
nulidad no sera necesariamente de parte, puesto que €l procedimiento no
precisa de su existencia, sin perjuicio de lo cual debera tomarse anotacion
siempre que resulte con claridad que existe la pretensién y siempre que se
cumplan los demas requisitos precisos para este tipo de anotaciones (17).

6. LOS EFECTOS DE LA ANOTACION DE DEMANDA DE NULIDAD DE HIPOTECA

En principio son los propios de toda anotacién de demanda, asegurar las
resultas del procedimiento y vincular alos terceros a su resultado. Cuando la
hipoteca no se ha llegado a gjecutar y ha permanecido en estado silente no
existe ninguna especialidad, la hipoteca y los asientos de ella derivados se
cancelaran 0 no segun el resultado de la accion en la forma y con las limi-
taciones que se derivan de la regulacion del Reglamento Hipotecario en su
articulo 198.

Es, desde luego, en € momento de la gecucion cuando se plantea €
problema, ya sea la anotacion de demanda anterior a la iniciacion del proce-
dimiento sumario, ya sea posterior; lo importante es que se produzca un
conflicto entre el auto que pone fin a procedimiento sumario y en virtud del
cual se ordena cancelar los asientos posteriores a la hipoteca y e contenido
de la anotacién preventiva que pone en entredicho la fuerza cancelatoria del
asiento de hipoteca, su propia existencia.

Si seguimos la préctica habitual en virtud de la cual se ordenay se prac-
tica la cancelacion de todo asiento posterior a la hipoteca, habremos frustrado
la pretension del actor de la demanda y le obligaremos a ampliarla en la
persona del adjudicatario y a volver a anotarla. Equivale a decir que la efi-
cacia de la anotacién preventiva de asegurar las resultas del procedimiento no
puede llevarse a cabo, que no tendra eficacia en cuanto a la vinculacién de
terceros a resultado del proceso. La anotacién preventiva de nulidad solo
desplegaria sus efectos para €l supuesto de que la hipoteca no se lleve a
gjecucion, Unico supuesto en que el actor tendria una proteccién plena del
Registro de la Propiedad. Puesta en gjecucion la hipoteca el actor sélo tendra
el remedo previsto en € articulo 132 de la Ley Hipotecaria de solicitar la
retencion del precio de remate.

Hemos, por tanto, de buscar una solucion que respete la legitima preten-
sion del actor de nulidad y que a mismo tiempo no violente la regulacion

(17) No toda responsabilidad penal acarrea un efecto de nulidad en & ambito civil
por lo que debe extremarse e cuidado cuando no resulte con claridad del mandamiento.
Un somero andlisis de estas anotaciones de responsabilidad civil derivada del delito puede
verse en mi estudio publicado en € n.* 69 del Boletin del Centro de Estudios Hipotecarios
de Catalufia
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especialisima del procedimiento sumario de gecucion de hipoteca. La solu-
cién no puede ser otra que la subsistencia de la anotacion preventiva de
demanda de nulidad que, a salvo de la purga, desplegara todos sus efectos en
perjuicio del acreedor hipotecario y de quienes traigan causa de él. Eviden-
temente esta afirmacion tiene que estar suficientemente fundada ya que, de
aceptarla, supone una cualificadisma excepcion a principio de prioridad re-
gistral, a principio de purga de é derivado y a sus consecuencias procesal es
en €l procedimiento sumario de gecucion. Busquemos por tanto los argumen-
tos que nos permitan mantener la subsistencia de la anotacion de demanda de
nulidad frente a la purga derivada de la gecucion de la hipoteca

a) El principio de legitimacion en entredicho

La purga registral, en cuanto manifestacion del principio de prioridad, es
consecuencia directa de la legitimacion registral; sélo en la medida en que los
pronunciamientos del Registro se presumen veraces pueden desplegar todos
sus efectos y singularmente el de prioridad. Si un interesado quiere aterar el
orden de prioridad que publica el Registro, tiene que impugnar su contenido
y destruir la presuncién de legitimacion, no por otra cosa exige el articulo 38
de la Ley Hipotecaria que se impugne el contenido del Registro cuando se
inste una accién contradictoria de un derecho inscrito (18).

Desde este punto de vista podemos sostener que si la base sobre la que se
asienta la fuerza ofensiva de la hipoteca es objeto de impugnacidn no cabe que
el efecto cancelatorio se haga valer en tanto se conozca s efectivamente la
hipoteca es valida o no. La consecuencia inevitable de lafalta del pleno juego
de la legitimacién ser la paralizacion de la eficacia derivada del Registro.

El argumento es atractivo pero endeble. Ciertamente la presuncion del
articulo 38 de la Ley Hipotecaria es susceptible de ser destruida, 1o cua no
quiere decir que no surta todos sus efectos mientras que tal cosa ocurra,
mientras que no exista una resolucion judicial no susceptible de recurso. La
existencia de una impugnacion del contenido del Registro publica frente a
terceros la existencia del procedimiento pero carece de efectos suspensivos de
la presuncién del articulo 38, por lo que €l titular registral puede gercitar su
derecho en la forma publicada por su asiento sin mas limite que el derivado
del eventual resultado de la accion de impugnacién (19).

(18) Sobre € principio de legitimacién en relacion con la hipotecay e procedimien-
to sumario, véase ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, 7.2 edicidn, tomo V-2, pag. 1104.
(19) ROCA SASTRE en su Derecho Hipotecario, tomo |, pdg. 354, considera que €
principio de legitimacion no juega s existe contradiccion del asiento que publica €
Registro «Esta contradiccion surgird, a nuestro juicio, cuando se haya practicado ano-



ESTUDIOS 2159

Aceptar otra solucion equivaldria a poner en entredicho el contenido del
Registro por €l mero gercicio de una accion y a privar a titular de los
derechos reconocidos por la Ley hasta la resolucion del pleito, limitacion que
ni existe en Derecho Civil ni tampoco en Derecho hipotecario. La litigiosidad
del derecho no priva jamas al titular civil de las facultades inherentes al
mismo ni las dgja en suspenso, 1o cual no quiere decir que sea irrelevante: la
venta de cosa litigiosa despliega todos sus efectos sin perjuicio del resultado
del pleito y del posible saneamiento; la venta de crédito litigioso esta expre-
samente regulada por e Codigo Civil en € articulo 1535 sin perjuicio del
derecho del deudor a extinguirlo en los términos del precepto; la Ley Hipo-
tecaria acepta expresamente que la litigiosidad de un derecho no cierra el
Registro en el articulo 71, pero sin perjuicio del resultado de la accién; mas
concretamente se regula la hipoteca del inmueble litigioso en € articulo 107.9,
cuya Unica especialidad es precisamente que habra de estarse a lo que decida
el Juez en el procedimiento.

Descartado, por tanto, que el mero gercicio de la accién y su anotacién
en el Registro sea argumento suficiente para mantener la excepcion a laregla
de purga sigamos con otras posibilidades.

b) La interpretacion logica del articulo 132

Y a vimos anteriormente cémo una interpretacion excesivamente rigorista
de lo que dicho precepto proclama puede llevar a la conclusion de que es
inviable la propia practica de la anotacion en el Registro. En reaidad el
precepto se limita aregular las causas de suspension del procedimiento suma-
rio del articulo 131 y a ofrecer a actor que no puede suspenderlo la posibi-
lidad de solicitar laretencion del precio del remate. Nada obsta, sin embargo,
a que el actor utilice otras posibilidades para la defensa de sus intereses no
contempladas en dicho precepto, cual es la anotacion preventiva de demanda
gue, ciertamente, no interrumpe el curso del procedimiento en marcha. Ahora
bien, aceptar que del articulo 132 de la Ley Hipotecaria no se deriva una
imposibilidad de anotar preventivamente la demanda de nulidad no lleva ala

tacién preventiva de demanda en la que se gercite alguna accion contradictoria del
derecho inscrito». La opinién de ROCA, que prescinde por completo de la diccion del
articulo 1.° de la Ley Hipotecaria, tiene consecuencias gravisimas, sefidadamente la im-
posibilidad de gercitar las acciones derivadas del articulo 41 de la Ley. GARCIA GARCIA
en su Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario, Civitas, 1988, tomo |, p&g 849y ss.,
recoge estas afirmaciones de ROCA SASTRE y de otros autores y las contrasta con las de
aguellos (fundamentalmente AZPIAZU) que piensan que la mera existencia de anotacién de
demanda en € Registro no priva al titular registral de sus facultades debiéndose interpre-
tar € articulo 41 en € sentido de que sdlo s € asiento en que se apoya la accién no esta
plenamente vigente hay un obstéculo registral para gercitarla por fata de base registral.
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conclusion sin més de que dicha anotacion deba subsistir a la gecucion hi-
potecaria. Lo Unico cierto que podemos deducir es que el actor que no se
conforme con la retencion del precio de remate puede instar la anotacion de
su pretension en el Registro, pero no que dicha anotacion tenga un régimen
especia en relacion a procedimiento sumario. Debemos, por tanto, continuar
nuestra busqueda de un argumento lo suficientemente solido.

c) La opinidn de la doctrina

No es este un tema del que la doctrina se haya ocupado extensamente, a
pesar de lo cua existen referencias muy meritorias.

ROCA SASTRE insinla la posibilidad de que la anotacion de demanda de
nulidad de la hipoteca subsista a la gjecucion en dos lugares de su Derecho
Hipotecario: Comentando la eficacia general de la anotacién preventiva y
en concreto la regulacion del inciso fina del parrafo segundo del articulo
198 del Reglamento Hipotecario (20) dice asi: «Esta norma Ultima esta
dictada para destacar una excepcion a la regla de que triunfante la deman-
da anotada preventivamente se derrumban y, por tanto, han de cancelarse
las inscripciones de titulos de fecha posterior a la de la anotacion preven-
tiva, pues es logico que, si, por gemplo, constaba inscrita una hipoteca al
tiempo de la anotacion preventiva de la demanda que no persiguiese la
nulidad o ineficacia del titulo constitutivo de tal hipoteca, y ésta, por impago
del crédito garantido, acudiese a la gecucion y de €ella resultase la corres-
pondiente adquisicién de lo hipotecado a favor del mejor postor o del
mismo acreedor hipotecario, naturalmente esta adquisicion, a pesar de ser
en virtud de un titulo de fecha posterior al de la anotacion preventiva de
demanda, se trata de una consecuencia natural de un acto ya inscrito antes
de practicada la anotacion, es decir, se estd ante un titulo ulterior que
deriva de asientos que gozan de prelaciéon sobre el de la anotacion preven-
tiva de demanda (21).

Esta larga recensién pone de manifiesto cdmo el autor intuye que € adju-
dicatario de la subasta derivada de la hipoteca cuya nulidad se plantea si que
queda sujeto alas resultas del procedimiento cuya anotacion de nulidad consta
con posterioridad a la hipoteca. Pero para que tal cosa ocurra es imprescindible
gue la anotacion no haya sido cancelada, pues de otra forma no seriaposible la
oponibilidad que propugna el autor. Si, como afirma, la eficacia de la anota-

(200 Que dice «La gecutoria 0 € mandamiento judicial serd titulo bastante, no sdlo
para practicar la inscripcion correspondiente, sino también para cancelar los asientos
posteriores a la anotacion de demanda , contradictorios o limitativos del derecho que se
inscriba, extendidos en virtud de titulos de fecha posterior a la de la anotacion y que no
se deriven de asientos que gocen de prelacion sobre € de la misma anotacion.

(21) El subrayado es mio. Tomo 1V-1, pag. 41, 7.2 edicion.
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cién produce el derrumbamiento de las inscripciones practicadas en virtud de
titulos de fecha posterior es porque la propia anotacion sigue vigente y ha so-
brevivido a la purga derivada de la gecucién hipotecaria.

Més adelante dice e mismo autor comentando €l articulo 132 de la Ley
Hipotecaria y la posibilidad de que el actor del procedimiento declarativo
solicite laretencién del precio de la subasta: «Como €l procedimiento judicial
sumario puede terminar adjudicando la finca al acreedor, entonces no es
posible ordenar la retencion de dicha cantidad, puesto que el acreedor ad-
judicatario no debe percibir cantidad alguna, ya que cobra con la finca.
Morrell entiende que en este caso debe ordenarse al acreedor que consigne,
pero creemos con Valles y Pujais, que lo procedente en este supuesto seria
obtener una anotacion preventiva que indicara que la finca adjudicada al
acreedor queda afecta a las resultas del juicio declarativo entablado». Nue-
vamente se intuye que la proteccion del actor de la demanda puede ir més alla
de la retencion del remate. Como la anotacion preventiva a que se refiere se
puede solicitar en el mismo momento de la interposicién de la demanda para
el caso de que se adjudique la finca a acreedor es evidente que dicha ano-
tacion solo podra tener eficacia s no es objeto de purga a eecutarse la
hipoteca.

A pesar de estas opiniones, ROCA SASTRE ho llegaa defender 1a subsisten-
cia de la anotacion preventiva a la purga derivada de la hipoteca y tampoco
nos ofrece un argumento que nos sirva de suficiente base para mantenerlo.

Més recientemente GARCIA GARCIA ha sostenido indubitadamente la opi-
nion de que el procedimiento sumario no debe arrastrar la anotacion de nu-
lidad de la hipoteca: «Tampoco pueden ser cancelados asientos posteriores
gue pongan en entredicho la hipoteca misma base del procedimiento judicial
sumario.

Respecto a estas anotaciones de demanda de nulidad o de reclamaciones
relativas al procedimiento, entendemos que lo procedente es no cancelarlas,
pues en otro caso se puede producir indefension del demandante, cuando €l
procedimiento judicial sumario ha sido declarado constitucional precisamen-
te por la posibilidad que cualquier interesado tiene de acudir al juicio decla-
rativo ordinario» (22).

Este autor no sdlo defiende la no cancelacion de la anotacion de demanda,
sino que ademas nos ofrece, sin desarrollarlos, dos argumentos de interés, la
duda sobre el derecho inscrito y e principio de tutela judicial efectiva. Sin
embargo, ya hemos visto como la simple contradiccion del contenido del
Registro de la Propiedad no priva al mismo de eficacia, pues es preciso que
un Tribunal lo declare con caracter firme; la tutelajudicial efectiva por otro

(22) GARCIA GARCIA, El Procedimiento Judicial Sumario de Ejecucion de Hipoteca,
Civitas, 1994, pag. 282.
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lado puede ser la causa Ultima de la subsistencia de la anotacién en el Regis-
tro, pero es dificil de invocar por si sola, especialmente cuando € actor es
precisamente quien en gercicio de su derecho ha instado la accién declarativa
y porque su derecho de impugnacion sigue incélume a pesar de la eventual
cancelacion de la anotacién. Méas que indefension hay que hablar de frustra-
cion absoluta de la anotacion preventiva que impide su finalidad principal de
asegurar las resultas del procedimiento sin necesidad de ir ampliando la de-
manda a sucesivos titulares o terceros.

La opinién de estos autorizadisimos autores nos sirve en consecuencia
para apoyar lo que deben ser argumentos jurisprudenciales y legales en €
mantenimiento de la vigencia de la anotacion preventiva de demanda de
nulidad de hipoteca.

d) La doctrina de la DGRN en materia de asientos de quiebra
posteriores a la hipoteca ejecutada.

La Direccion General ha tenido ocasion de enfrentarse con supuestos en
los que el Juez del procedimiento sumario, en uso de las competencias deri-
vadas de las normas de procedimiento, ordenaba la cancelacién de todos los
asientos posteriores a la hipoteca cuya g ecucion conocia siendo asi que con
posterioridad habia sido inscrita 0 anotada la declaracion de quiebra ddl titu-
lar registral.

En la Res. DGRN de 7 de noviembre de 1990 se pone de manifiesto que
el auto declarativo del estado de la quiebra no es titulo habil para cancelar
asientos anteriores, sino que, de acuerdo con las normas generales, serda pre-
ciso o bhien el consentimiento del titular registral, o bien resolucion judicial
firme dictada en un procedimiento declarativo en € que haya sido parte €
titular.

En la Res. DGRN de 8 de noviembre de 1990, y ya en un supuesto en
que € Juez del procedimiento sumario ordena la cancelacion de un asiento
posterior de inscripcion del estado de quiebra, la Direccion deniega la cance-
lacién de dicho asiento en base a dos argumentos distintos: uno, que a pesar
de lavigencia del asiento de hipoteca esta cuestionada su validez (23) vy, dos,
que, €l asiento que se pretende cancelar en cuanto emanado de la autoridad
judicial y por su finalidad no es de aquellos que pueden ser cancelados sin

(23) «...Pero, a la vez, y dados los términos del asiento relativo a la declaracion
de quiebra, es evidente que el Registro que la validez o ficacia de la hipoteca esta
cuestionada en el procedimiento de quiebra... Pero la inscripcidn de la adjudicacion debe
hacerse sin perjuicio de |os eventuales derechos de la masa de la quiebra anunciados en
la inscripcion de la declaracion».
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mas (24). De lo dicho hasta ahora resulta claro que la mera puesta en entre-
dicho de la inscripcién de hipoteca no es argumento suficiente para justificar
gue no despliegue todos sus efectos; sin embargo la Direccion afiade algo méas
de gran interés, e asiento posterior que pone en duda la vigencia de la hipo-
teca no es cancelable autométicamente y sigue la regla general de exigir, a
fata de consentimiento, resolucién judicial firme sefialando en los vistos los
articulos 82 y 83 de la Ley Hipotecaria como fundamento legal.

La Res. DGRN de 14 de noviembre de 1990 en un supuesto de hecho
similar, y tras afirmar que la hipoteca sigue vigente y no hay asiento defini-
tivo contra € titular de la hipoteca, la Direccion en linea con la anterior
Resolucién afirma que no es procedente la cancelacion porque la anotacion
de quiebra, en cuanto pone en duda el derecho de hipoteca, no es de las que
pueden cancelarse automaticamente como s se tratare de gravamenes no
preferentes (25). Por tanto ya tenemos un importante argumento legal consis-
tente en la lectura armonizada del articulo 131 de la Ley Hipotecaria en su
regla 17 y de los articulos 82, 83 y 84 de la Ley Hipotecaria que regulan la
cancelacion de los asientos en el Registro (26), en virtud de la cual € asiento
posterior de origen judicial que ponga en cuestion la validez o eficacia de la
hipoteca no puede cancelarse automaticamente, como consecuencia del efecto
de purga, sino que debe ordenarlo asi el Juez que conozca de esta instancia.

Para terminar la Res. DGRN de 12 de abril de 1991 repite los argumentos
de la anterior respecto a la necesidad de providencia ejecutoria dictada por €l
Juez que conocié del asunto.

Con independencia de cual sea € juicio que merece dicha doctrinaen rela-
cion con los asientos que publican el estado de quiebra (27), lo cierto es que

(24) «Un asiento registral, como €l de inscripcion de la declaracién quiebra, prac-
ticado en virtud de un mandamiento de la autoridad judicial, y que pone en cuestion la
validez o €ficacia de la misma hipoteca no es de los que pueden cancelarse en virtud sélo
del auto que aprueba el remate o adjudicacion en el procedimiento judicial sumario de
gjecucion de hipoteca. Respecto de tal asiento, como practicado en virtud de mandamien-
to judicial, regiran las demas reglas y, por tanto no se cancelara sino en virtud de
resolucién judicial».

(25) «..., pues estas inscripciones al poner en cuestion € derecho de hipoteca del
que es titular la misma entidad que, después resulta adjudicataria, no son de aquellas
cuya cancelacion pueda proceder como sl de gravamenes no preferentes se tratara, sino
que respecto de ellas se exige providencia gjecutoria dictada por el Juez que la mand6
hacer (cfr. articulos 83 y 84 de la Ley Hipotecaria).

(26) Un-comentario a las anteriores Resoluciones puede leerse en @ n.2 611 de la
Revista Critica de Derecho Inmohiliario, 1992, pag. 1931, a cargo de FRANCISCO JAVIER
GOMEZ GALLIGO.

(27) JOSE MANUEL GARCIA GARCIA hace una muy convincente critica en su obra, El
Procedimiento Judicial Sumario de Ejecucién de Hipoteca, Civitas, 1994, pag. 362y ss.,
a poner de manifiesto como la mera declaracion de quiebra, de acuerdo con la jurispru-
dencia dd Tribuna Supremo, no es suficiente para considerar cuestionada la validez de
una hipoteca siendo preciso que los sindicos de la quiebra, en representacion e interés de
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trasladados a asiento de anotacién preventiva de demanda de nulidad de hipo-
teca nos son de gran utilidad para mantener que no todos los asientos posterio-
res a la inscripcion de la hipoteca son cancelables sin mas, sino que la anota-
cién a que nos referimos solo podra ser objeto de cancelacion cuando se ponga
fin a procedimiento que la sustentay por el Juez que del mismo conoce (28).

e) La Sentencia del Tribunal Supremo

Ciertamente no existe una jurisprudencia sobre el caso que nos sirve de
estudio, pero si que existe una sentencia en la que, sin ser idéntico € supuesto
de hecho, se plantea una situacién en la que se pone de manifiesto la colisién
entre la eficacia de la hipoteca y de su procedimiento sumario de gecucion
y la impugnacién de la misma en procedimiento ordinario. Para su mejor
comprensién es indispensable resumir €l complicado supuesto a que tuvo que
hacer frente €l alto Tribuna en su Sentencia de 18 de noviembre de 1993 en
la que fue ponente e Excmo. Sr. Jesis Marina Martinez Pardo:

Dofia Asuncion BU hipoteca una finca de su propiedad en favor de la
sefiora Carolina RB en garantia de un préstamo que de la misma recibi6 en
escritura de fecha 17 de febrero de 1976. Dofia Asuncion demandé de nulidad
por usurario contra la prestamista dofia Carolina y anot6 su demanda en €
Registro de la Propiedad en fecha 27 de noviembre de 1978 (e asiento de
presentacion fue practicado € anterior dia 7 de octubre).

Antes de recaer sentencia la sefiora acreedora hipotecaria insta, por impa-
go, la gecucion de la hipoteca por los tramites del procedimiento sumario del
articulo 131 de la Ley Hipotecaria, expidiéndose la certificacion de cargas de
laregla 4.2 en fecha 3 de agosto de 1976, en la que I4gicamente no aparece
la anotacion de demanda. La demandada en este procedimiento, la prestataria
sefiora Asuncion BU, insta del Juez que conoce de la g ecucion que suspenda
el procedimiento, a lo que no se accedio, por lo que la finca se adjudicé por
Auto de fecha 24 de noviembre de 1978 a dos postores que la adquirieron por

la masa, insten @ oportuno procedimiento declarativo en € que sea parte e acreedor
hipotecario 0 su causahabiente y en el que pueda defenderse con igualdad de recursos que
aquélla

(28) Que existen asientos posteriores a la hipoteca que no son objeto de cancelacion
ya lo habia declarado la doctrina en base a la interpretacién armonizada de la regla 17
de la Ley Hipotecaria poniéndose como gemplos la no cancelacion del asiento posterior
de declaracion de exceso de cabida, del asiento de obra nueva declarada por un tercero,
de los asentos de rectificacion de asientos anteriores a la hipoteca que no perjudicasen
alamismaetc. En genera siempre que se tratase de asientos que no produjeren perjuicio
alguno a la hipoteca inscrita ni impidiesen su perfecto desenvolvimiento. Sobre las mis-
mas véase d comentario de GARCIA GARCIA en su obra sobre € procedimiento sumario,
ya resefiada, pag. 287.
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mitad y pro indiviso, inscribiéndola a su favor € dia 24 de abril de 1979.
Como consecuencia del mandamiento de cancelacion de cargas € Registrador
canceld la anotacion de demanda de nulidad de la hipoteca en fecha 2 de
junio de 1981. Los titulares registrales por adjudicacion engjenan la finca a
un tercero, Sr. FC el dia 20 de mayo de 1983 en documento privado y €l dia
10 de junio del mismo afio en escritura, quien inscribe su derecho.

El procedimiento declarativo mientras tanto siguié su curso, recayendo
sentencia estimatoria en primera instancia, que fue confirmada por la Audien-
Cia, quien ordend la cancelacién de las inscripciones causadas por € mutuo
anulado, y finalmente por el Tribunal Supremo en Sentencia de 30 de enero
de 1984.

Frustrada la actora dofia Asuncion BU formulé nuevamente demanda en
procedimiento declarativo contra los adjudicatarios por mitad en la subasta de-
rivada de la gjecucion de la hipotecay contra el titular registral y subadquirente
Sr. FC. En Primera instancia recay6 sentencia estimatoria que fue confirmada
por la Audiencia que declara nulo el procedimiento judicial sumario, €l auto
aprobatorio del mismo'y el contrato de compraventa ulterior en favor del subad-
quirente condenando a entregar a la actora la finca objeto del pleito.

El Tribunal Supremo en la sentencia que comentamos confirma los ante-
riores pronunciamientos. Notese que en el supuesto existen dos sucesivos
adquirentes, los rematantes y un tercero, auténtico subadquirente, posteriores
a la anotacion de demanda y, en el caso de éste Ultimo, posterior a la cance-
lacion de la anotacion de demanda en el Registro de la Propiedad que €l
Registrador habia llevado a cabo en cumplimiento de lo ordenado por el Juez
gue conocia del procedimiento sumario. El Tribunal Supremo confirma la
sentencia de la Audiencia negando la invocacion del articulo 34 de la Ley
Hipotecaria hecha por los demandados a carecer de la buena fe necesaria que
habria hecho inexpugnable su derecho.

No es €l falo de la sentencia e que nos interesa sino el estudio que hace
del problema esencial planteado que no es otro que el conflicto que se pro-
duce entre dos pronunciamientos judiciales contradictorios seguidos ante
Jueces distintos y por procedimientos distintos: uno por el que se gecuta la
hipoteca y otro por €l que se afirma la nulidad de la misma. Merece la pena
gue extractemos lo principal, a pesar de su extension, que a este respecto
recoge la sentencia:

«TERCERO...

La anotacién de demanda tiene un doble contenido, €l procesal conforme
al cual se asegura que la sentencia que en su dia recaiga tendra la misma
eficacia que si se hubiere dictado ya €l dia de la presentacion de la demanda,
mereciendo por esto el calificativo de medida cautelar, y e contenido sustan-
tivo a través del cual se consigue la ventaja que proporciona €l principio de
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prioridad registral para e caso también de obtener resolucion favorable a la
modificacion tabular...

Desde este Ultimo dia 7 (se refiere a la fecha de presentacion en e diario
del mandamiento de anotacion de demanda), el Registro avisa a los terceros
que existe €l litigio y que puede afectar a los actosy contratos, a los derechos
nacidos con posterioridad a la anotacion. Por ello cualquier derecho, como la
adquisicién por los demandados de |os bienes en publica subasta, quefue pos-
terior a la anotacién, puede quedar subordinada a la resolucion judicial...

CUARTO.—En €l presente caso el lapso transcurrido entre la expedicion
de la certificacion de cargas y el dia de la celebracion de la subasta pudo
producir en los asistentes el error de creer que no podia haber ningln de-
recho posterior...Pero este caracter de nota marginal...tampoco produce cie-
rre registral, puesto que su alcance es sélo informar a posteriores adquiren-
tes acerca de la existencia del proceso de gecucion y hacer las veces de
notificaciéon...En modo alguno produce cierre registral ni paraliza las facul-
tades dispositivas del deudor, pero impide a los adquirentes invocar de buena
fe e principio de publicidad hipotecaria...

QUINTO.—...Y quienes acuden a la subasta pueden hasta ese mismo dia
tratar de conocer cuanto e Registro recoja, posible por no producirse €
cierre, y no pueden alegar lafe publica registral en apoyo de su pretension
contraria a la anotacion de demanda...

SEXTO.—Lacolisién de las decisionesjudiciales exige valorar las circuns-
tancias que laproducen, porque seguidos sendos procesos en dos Juzgados dis-
tintos el que conoce de la usura acuerda legitimamente la anotacion y € que
gjecuta la hipoteca no puede en principio conocer vicisitudes posteriores a la
expedicion de la certificacion y conocidas, como en el caso de autos, por ma
nifestacién escrita de la demandante de la nulidad del préstamo, no pudo legal-
mente impedir la celebracién de la subasta. Pero lo que si pudo es tratar de
interpretar las normas del articulo 233 del Reglamento Hipotecario y de la 131
regla 17.% buscando €l sentido de todas sus palabras y la equidad para ponderar-
las como aconseja e articulo 6.2 del Codigo Civil.

Segin la regla 17? del art. 131, verificado e remate se dictard auto
aprobandolo y ordenando la cancelacion de la hipoteca que garantizaba el
crédito del actor y, en su caso (nétese bien, en su caso), la de todas las
inscripciones y anotaciones posteriores a la inscripcion de aquélla, incluso
las que se hubieran verificado después de expedida la certificacion prevenida
en la regla 4.9 (aqui otra muestra legal de que no existe cierre registral). La
frase «en su caso» no cabe entenderla como referida a si las hubiere, pues
si todas se hubieren de cancelar sobraba. Que todas no han de cancelarse
hasta lo anuncia la regla 8.2 antes descrita.

De lo anterior se desprende que el Juzgado que ejecutd la hipoteca pudo
ordenar sin identificarlas (art. 233 del Reglamento Hipotecario) que se can-
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celen todas las anotaciones e inscripciones posteriores a la fecha de la certi-
ficacion, pero eso siempre que éstas no deban subsistir por alguna causa,
puesto que de no entenderlo asi no tendria sentido laregla 17.% del art. 131
a establecer que la orden de cancelacién abarcard «en su caso» (luego no en
todos).

... los rematantes no adquirieron € derecho de propiedad hasta después
de practicada la anctacién preventiva, por lo que su derecho estaba subor-
dinado al resultado de la demanda...

S la hipoteca nace viciada de nulidad como aqui ha sucedido por apli-
cacion de la Ley de 1908, si la decisionjudicial que asi lo declaré no puede
aqui discutirse, si la sentencia del juicio declarativo siempre se dictara tras
la inscripcién de la hipoteca, cuando vaya a hacerse efectiva o se le reconoce
la prioridad que nace de la anotacion de la demanda o nunca podra conse-
guir que se cumpla con lo ordenado en la sentencia.

Esta solucion deja a salvo todos los principios registrales, puesto que los
rematantes adquieren su derecho con posterioridad a la anotacién, por lo
que su derecho esta a €ella subordinado...».

El Tribunal Supremo parte de un argumento de l6gica dogmética para
después, aportando el fundamento legal, llegar a la conclusién de que la
anotacion de demanda de nulidad de hipoteca no debe ser objeto de purga en
el procedimiento sumario. Para el alto Tribunal la colisién entre la prioridad
que ala hipoteca le proporciona su inscripcién en € Registro de la Propiedad,
en virtud de la cual todos los asientos posteriores sufrirdn su gjercicio, y la
propia de la anotacion preventiva de demanda de nulidad, por la que se
asegura el resultado del procedimiento frente a terceros, no puede resolverse
en la postergacion de la segunda por la primera, pues €ello equivaldria a vaciar
a la anotacion de contenido, ya que, por definicién, la prioridad registral de
la anotacion sera siempre posterior a la de la inscripcion. La conciliacién de
ambos asientos implica que la hipoteca respete a la anotacion preventiva.

Ciertamente las afirmaciones del Tribunal Supremo no encgjan absoluta-
mente con la doctrina de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado que ha interpretado muy rigurosamente €l principio de prioridad distin-
guiendo lo que constituye prioridad puramente civil, que ha de ser acreditada
en el procedimiento correspondiente, y prioridad registral, que es puramente
tabular y se caracteriza por su automatismo. Asi ocurrié en las conocidas
Resoluciones de 6 de septiembre de 1988 y de 22 de noviembre del mismo
afio en las que la Direccion considerd que la aplicacion del principio de
prioridad no podia verse entorpecido por la posible existencia de una prefe-
rencia civil distinta a la que resultaba de los libros del Registro.

En e primer caso se trataba de dilucidar s un embargo anotado preven-
tivamente podia provocar la cancelacion de una inscripcion posterior provo-
cada por una venta de fecha anterior a la anotacién. La Direccién afirma que
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el principio de prioridad perjudica a titular de la inscripcion frente a de la
anotacion por ser ésta de fecha anterior y porque compete a que se vea
perjudicado por dicha situacion instar la oportuna terceria de dominio con €
fin de levantar el embargo. Ciertamente el razonamiento de la Direccion es
muy solido pero lo interesante habria sido saber qué habria ocurrido s €
adquirente retrasado efectivamente hubiese instado terceria y hubiese anotado
en €l Registro (29). Aplicar sin mas la regla de prioridad tabular produciria
la frustracion de un tercero que, no olvidemos, ha sido diligente y ha agotado
las posibilidades procesales de defensa de su derecho. Lo 16gico en un caso
semejante seria mantener la anotacion preventiva en el Registro hasta que se
conociese su resultado. Es precisamente o que ha hecho la propia Direccién
en materia de quiebra como vimos mas arriba.

En & segundo supuesto se trataba de decidir si la anotacion de embargo
anterior puede producir, por purga, la cancelacion de la anotacion posterior
de embargo basado en un crédito de los denominados superprivilegiados, en
concreto €l derivado del articulo 32.1 del Estatuto de los Trabajadores. El
Centro Directivo llega a idéntica conclusion que en el supuesto anterior si
bien distinguiendo la existencia, no de un conflicto de adquisiciones, sino de
preferencia de créditos que debe ventilarse en un procedimiento ordinario de
terceria de mgior derecho (30).

El actual articulo 175.2 del Reglamento Hipotecario ha reconocido la
extraordinaria fuerza de la prioridad registral al decir que «Cuando en virtud
de procedimiento de apremio contra bienes inmuebles se enajene judicial-
mente lafinca o derecho embargado, se cancelaran las inscripciones y ano-
taciones posteriores a la correspondiente anotacion de embargo aunque se
refieren a enajenaciones 0 gravamenes anteriores y siempre que no estén
basadas en derechos inscritos o anotados con anterioridad a la anotacion del
embargo y no afectados por ésta...»

A pesar de lo tgjante de la diccién del precepto, hemos de tener en cuenta
gue es un mero precepto reglamentario y que no obsta ni a las reglas gene-
rales de la Ley Hipotecaria ni a la existencia de excepciones a las mismas
como hemos visto ha reconocido la propia Direccion General (31).

(29) Es un supuesto que no debe producirse. En € procedimiento gecutivo la inter-
posicion de la terceria de dominio suspende, de conformidad con € articulo 1535 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, d remate de la finca hasta que finaice @ incidente por
resolucion firme.

(30) La pretension del actor en un caso y otro es radicamente digtinta. En € caso
de la terceria de mejor derecho € actor que la gercita pretende cobrar antes que €
acreedor que ha llevado a cabo la gecucion (art. 1536 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil), pero de ninglin modo le interesa paraizarla, bien a contrario. En la terceria de
dominio e actor pretende precisamente la suspension de la venta del bien (art. 1535 de
la propia Ley de Enjuiciamiento Civil).

(31) Asi laRes. de 15 de enero de 1997.
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Precisamente el Tribunal Supremo se apoya en la norma legal, el articu-
lo 131 de la Ley Hipotecaria, como base positiva de su argumentacion, pues
efectivamente el precepto da pie para afirmar que e mandamiento de cance-
lacion de cargas puede dejar a salvo los asientos posteriores que el Juez
estime oportuno. Es posible que el legislador se refiriera no a supuesto que
contemplamos en este trabajo, sino precisamente a aquellos otros en los que
por no existir contradiccion entre el asiento de hipoteca y los posteriores se
acepta pacificamente su subsistencia, pero también es cierto que con indepen-
dencia de lo anterior ya hemos visto como dicho precepto puede interpretarse
de forma arménica con otros que permiten su aplicacion a supuesto de la
anotacion por demanda de nulidad.

Lo importante es que ya disponemos de una base legal sdlida para man-
tener que el procedimiento judicial sumario no tiene la virtud de cancelar la
posterior anotacion de demanda de nulidad; ademés es la soluciéon legal para
un procedimiento, también sumario y de gjecucion de la hipoteca, el extraju-
dicial previsto en e articulo 129 de la Ley Hipotecaria y regulado en €
Reglamento Hipotecario.

f) La regulacion del procedimiento eecutivo extrajudicial

Dispone €l articulo 236-1, 3 del Reglamento tras lareforma llevada a cabo
por el Real Decreto 290/1992, de 27 de marzo: «lLa escritura serd titulo
bastante para la inscripcion afavor del rematante o adjudicatario asi como
para la cancelacién de la inscripcion de la hipoteca gjecutada y de todos los
asientos de cargas, gravamenes y derechos consignados en €l registro con
posterioridad a ella. Se exceptlian aquéllos asientos ordenados por la auto-
ridad judicial de los que resulte que se halla en litigio la vigencia misma de
la hipoteca».

Como vemos, €l Reglamento reconoce explicitamente que la fuerza ofen-
siva de la gjecucion de la hipoteca llevada a cabo por este procedimiento se
detiene ante los asientos que retnan dos condiciones: haber sido ordenados
por la autoridad judicial y publicar €l litigio sobre la vigencia de |a hipoteca.
Aunque la diccién no es muy precisa, sobre todo en lo referente a este Ultimo
inciso, no hace falta esforzarse mucho para reconocer la anotacion preventiva
de demanda de nulidad como supuesto de hecho del precepto (32). De hecho
la propia Exposicion de Motivos lo dice claramente «...que la posible colisién
entre los derechos del acreedor y los de terceros se resuelve por € exclusivo
criterio de prioridad registral, de sencilla constatacion por parte del Notario,
sin perjuicio del establecimiento de un cauce adecuado para resolver posi-

(32) Aunque también parece dgjar cabida al supuesto de la quiebra
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bles tercerias de megjor derecho, que no paraliza la enajenacién del bien y
que la regulacion de la suspension del procedimiento (por las mismas causas
previstas para el procedimiento judicial sumario de la Ley Hipotecaria), se
conjuga con la debida salvaguardia del derecho de impugnacién de la hipo-
teca objeto de gecucidn en tanto ésta no se haya consumado».

Nétese que es la propia Exposicion la que afirma que € principio de
prioridad registral tiene una cualificada excepcion en tanto se resuelva el
procedimiento de impugnacion de la hipoteca.

El antecedente de un precepto tan llamativo esta en la antigua regulacion
del procedimiento extrajudicial y en concreto en el articulo 236 que decia lo
siguiente «Se suspendera e procedimiento regulado en los dos articulos
precedentes por las causas expresadas en €l articulo 132 de la Ley, en cuanto
fueran aplicables, y ademas cuando con anterioridad a la subasta se anotare
preventivamente la oposicion al mismo fornulada en juicio declarativo. A
este efecto, el Juez, al mismo tiempo que ordene la anotacién de la demanda,
notificara al Notario la resolucion recaida.

S dicha anotacién se hubiere practicado con anterioridad al tramite de
la regla 3.2 del articulo anterior, e Registrador denegaré la nota prevenida
en la misma y no podra seguirse € procedimientos.

Laregulacion anterior a 1992 era una de las responsables de |a absoluta
inaplicacion del procedimiento extrajudicial como medio para proceder a la
gjecucion de las hipotecas y, en especial, €l precepto transcrito que suponia
la inmediata paralizaciéon del procedimiento con la mera oposicién a mismo
formulada en procedimiento declarativo que incluso impedia la iniciacién del
expediente si ya se habia tomado anotacién de la demanda en el Registro.

Lareforma del 92 ha procurado soslayar este efecto acercando la regula-
cion del procedimiento extrajudicial ala del procedimiento sumario, limitan-
do los supuestos de suspension a los regulados en el articulo 132 de la Ley
Hipotecaria, pero lo que era innecesario ha sido la prevision especifica de no
cancelacion de los asientos ulteriores ordenados por autoridad judicial y de
los que resulte € cuestionamiento de la vigencia de la hipoteca. Innecesario
porque tal circunstancia no es un supuesto de suspension del procedimiento,
ni sumario ni extrgjudicial, y porgque existiese o no la prevision reglamentaria
habria que llegar a esa conclusion a la luz de todo o visto hasta ahora. Es
decir, la reforma aprovecha la modificacién del procedimiento extrgjudicial
para incluir la doctrina que la Direccién General habia elaborado para los
supuestos de asientos de quiebra posteriores a la hipoteca.

Necesaria 0 no lo cierto es que el texto actual nos es de gran utilidad
como reconocimiento explicito de que el conflicto de prioridades derivados
del doble procedimiento, de gecucion y judicial, no puede resolverse siempre
y sin mas en beneficio del primero. Ciertamente no se trata de aplicar esta
normativa directamente al procedimiento sumario, pues de hecho la previsiéon
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legal esjusto la contraria, ya que el articulo 236-0 se remite a articulo 132
de la Ley Hipotecaria, pero es claro que el reconocimiento explicito que la
regulacién reglamentaria contiene es un argumento de peso para que tal re-
conocimiento se predique también del procedimiento sumario ante la evidente
identidad de razon entre un supuesto y otro.

7. LA COMPETENCIA PARA APRECIAR EL SUPUESTO DE HECHO

Admitido que la gecucion de la hipoteca no purga sin mas la anotacién
de demanda de nulidad del titulo o de la inscripcion, nos queda por determi-
nar un aspecto importante, que es el que da nombre a este epigrafe y que
desde €l punto de vistaregistral es esencial, ya que de la respuesta que se dé
dependerd si el Registrador puede apreciar por si mismo la concurrencia del
supuesto y, por tanto, negarse a la cancelacion genérica o expresamente or-
denada.

GARCIA GARCIA entiende que son tres las posibilidades (33):

La primera es solicitar del Juez que conozca del procedimiento de eecu-
cion que no ordene la cancelacion, habida cuenta de la situacion de indeter-
minacion sobre la viabilidad de la hipoteca. Es la postura que € Tribunal
Supremo entiende que hubo de adoptarse en el supuesto de hecho de la
Sentencia méas arriba comentada de 18 de noviembre de 1993. Es, desde
luego, la solucién ideal, ya que el Juez que conoce del asunto, a instancia de
parte, determina, con arreglo alaregla 17.2 del articulo 131 de la Ley Hipo-
tecaria, cudles de los asientos posteriores a la hipoteca deben ser considerados
como gravamenes posteriores y cudles por razén de su contenido y de la
autoridad que los dicté deben permanecer incélumes. Tiene esta solucion el
inconveniente de que sblo s e actor de la demanda declarativa tiene esta
concreta iniciativa se salvaguardara su derecho, siendo asi que el demandante
ya ha agotado sus posibilidades de defensa con €l gjercicio de la accion y con
su anotacién en el Registro de la Propiedad (34). Por otro lado, puede darse
el supuesto de que el Juez se niegue a salvar asiento alguno a pesar de la
solicitud del actor, lo cual no quiere decir que su derecho deba ser posterga-
do, ya que es en € procedimiento declarativo y no en el gecutivo sumario
donde se ha de dilucidar tal cuestion. Puede incluso que a tiempo de expedir

(33) El Procedimiento Judicial Sumario de Ejecucion de Hipoteca, Civitas, 1994,
pég. 282.

(34) Como pone de relieve la STS de 18 de noviembre de 1993 s la anotacion de
demanda se practica en € Registro de la Propiedad después de expedida la certificacion
a gue se refiere la regla 4.2 del articulo 131 de la Ley Hipotecaria & Juez no conocerd
en absoluto su existencia salvo precisamente que le sea puesta de manifiesto por parte
interesada.
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€l mandamiento de cancelacion de cargas no existiese todavia la anotacion de
demanda, lo que habria hecho imposible su toma de consideracion por € Juez
del sumario.

La segunda solucién propuesta es que € demandante de la accién ordina-
ria solicite del Juez que conozca de la misma la ampliacién de su contenido
a adjudicatario de la subasta, con anotacion en e Registro de la Propiedad
para evitar perjuicios si la anterior es cancelada. Esta solucion no es factible;
en primer lugar, porque implica el reconocimiento de lo que se trata de evitar,
que es la purga de la anotacién de la demanda de nulidad y, en segundo lugar,
porgue obliga a actor a un gjercicio de seguimiento del adjudicatario de la
subasta para esperar a que inscriba su adjudicacion, que a veces se demora
meses 0 afios, a fin de que e principio de tracto permita su anotacion; de o
contrario se corre €l riesgo de que surja un tercero protegido.

La tercera solucién, que ademés es la que prefiere e autor a que segui-
mos en este punto, es que sea el propio Registrador e que decida la no
cancelacion. A falta de una prevision explicita del Juez en el mandamiento de
cancelacion, debe ser claro que el Registrador puede llevar a cabo tal apre-
ciacion y negarse a cancelar. Es mas, aun cuando €l Juez, de conformidad con
lo dispuesto en €l articulo 233 del Reglamento Hipotecario, conozcay ordene ¢
deliberadamente que lo haga sobre la anotacion de nulidad € Registrador
puede hacer uso de sus facultades calificadoras para no hacerlo.

No se trata ahora de analizar la prolija doctrina del Direccion Genera en
materia de competencia calificadora del Registrador en relacion a los docu-
mentos judiciales, pero creo que esta lo suficientemente asentada para afirmar
que estamos ante un evidente obstaculo derivado del contenido del Registro
que impide la cancelacion ordenada. El Registrador no entra sobre el fondo
de la cuestion, pues es competencia, como ha quedado demostrado, del Juez
gue conozca del declarativo, tampoco entra en la propia competencia del Juez
que conozca del sumario en cuanto a este aspecto ni tampoco en los tramites
del procedimiento; simplemente existe un asiento en el Registro que impide
sin mas la aplicacion del principio de purga, obstaculo registral que, de acuer-
do con € articulo 100 del Reglamento Hipotecario, justifica la actuacion del
Registrador.

Esta es la propia doctrina de la Direccién en materia de quiebras y ademés
no debemos olvidar que la Unica posible en e supuesto del procedimiento
extrgjudicial, en la que no existe mandamiento de cancelacién, lo que de-
muestra que estamos ante un evidente obstaculo registral y no ante un supues-
to vedado a la cdlificacion del Registrador (35).

(35) No es este desde luego € criterio del Presidente del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia que en Auto de fecha 10 de marzo de 1997 ante la negativa de la
Registradora a cancelar la anotacion derivada de una querella por alzamiento de bienes
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8. CONCLUSION PROVISIONAL Y CRITICA

La anotacién de demanda de nulidad de hipoteca posterior a la hipoteca
debe subsistir a la misma y no ser objeto de purga como consecuencia de
su gecucion hasta que se termine el procedimiento ordinario, debiendo co-
honestarse la prioridad de la hipoteca con la de la posterior anotacion
preventiva. No se trata de un problema de suspension del principio de
legitimacién registral, sino de la existencia de un litigio sobre cudl de los
asientos debe prevalecer, de un problema de prioridad. Esta circunstancia
es apreciable de oficio por e Registrador de la Propiedad en uso de sus
facultades calificadoras y no supone en ningin caso una intromision en la
competencia del Juez que conoce del procedimiento de egecucion. Dicha
anotacion serd cancelada en virtud de mandamiento firme emitido por e
Juez que conozca del procedimiento declarativo, de conformidad con las
reglas generales de nuestro ordenamiento hipotecario.

Desde luego tal afirmacion no supone una derogacién de lo que dice €
articulo 132 de la Ley Hipotecaria a limitar el ndmero de supuestos en los
que el procedimiento judicial sumario es objeto de suspension. Ante &fir-
macion similar dice la STS de 18 de noviembre de 1993: «El razonamiento
nada tiene que ver con la norma que se dice infringida y que fue escru-
pulosamente respetada, sdlo con la ya explicada macula de no haber hecho
uso de la posibilidad de no cancelar tras la subasta todas las anotaciones
posteriores...

Afirmar que todas las consecuencias derivadas de la posible nulidad del
titulo se limitarén a dar al duefio de la finca lo que por €lla se haya obtenido,
cualquier cantidad por pequefia que sea tras sucesivas subastas y que a los
licitadores, que no son aun terceros hipotecarios, se les mantendrd en su
adquisicion, es desconocer que la nulidad declarada en el juicio civil por
apreciar conducta usuraria tiene caracter firme, no puede ser aqui discutida
y es, ademas, nulidad plena, porque asi lo dice la parte dispositiva de la
sentencia.

Ciertamente la subsistencia de la anotacion no suspende el procedimiento,
de hecho ha llegado hasta su conclusién y ha desplegado sus efectos en
cuanto a la inscripcion del adjudicatario y en cuanto a la cancelacion de otras
anotaciones e inscripciones. Es més s el propio Juez que conoce del sumario
no ordena la cancelacion de la anotacion de demanda posterior el procedi-
miento habra no solo finalizado, sino cumplido todo su camino en e Registro
de la Propiedad. La necesaria proteccion de los intereses en juego solo limita

posterior a la hipoteca considera que la funcionaria calificadora se excedi6 en sus facul-
tades actuando «como s de un contrario imperio se tratara» (sic). El auto esta recurrido
ante la Direccion General de los Registros y del Notariado.
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el alcance de la purga derivada de la hipoteca, como ocurre por cierto en otros
supuestos como en el del arrendamiento urbano posterior a la hipoteca de
conformidad con € articulo 13 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de
1994. Decir que por ello el procedimiento se suspende y se produce una
violacion de lo establecido en el articulo 132 de la Ley Hipotecaria es sacar
las cosas de su justa medida.

Tampoco es dable decir que la solucién propuesta conculca € principio
de seguridad juridica en la medida que bastara impugnar e contenido del
Registro para provocar, de facto, una situacion de perjuicio a eventual adju-
dicatario de la cual incluso sacar ventaja. Tal posibilidad es cierta desde luego
pero ocurre en cualquier otro supuesto en gque se entabla una demanda contra
el titular registral; precisamente para evitarlo corresponde al Juez que conoz-
ca de la demanda de nulidad aceptar o no la propia demanda, aceptar o no la
toma de razén en e Registro de la Propiedad de la anotacién preventiva y
exigir o no del actor la fianza que estime conveniente de conformidad con el
articulo 139 del Reglamento Hipotecario.

Ni siquiera cabe la afirmacion de que la subsistencia de la anotacion de
demanda provoca una situacién de inseguridad en los procedimientos judi-
ciales sumarios de gecuciéon en la medida que a tercero diligente no le
bastara con acudir al Juzgado a conocer e contenido de la certificacion
emitida como consecuencia de lo dispuesto en la regla 4.2 del articulo 131
de la Ley Hipotecaria. Si existen cargas posteriores que puedan perjudicar
al derecho del adjudicatario no por ello puede éste alegar su ignorancia o
su buena fe derivada del mero examen de la certificacion. Esta tiene como
objeto fijar un momento procesal a partir del cual el Juez ya no tiene
gue notificar a eventuales terceros posteriores, pero no tiene la virtualidad
de permitir al adjudicatario desconocer esos postreros asientos. Asi ocurre
en cualquier caso cuando, con posterioridad a la expedicion de la nota
marginal de expedicion de certificacion, se inscribe la sentencia de nulidad
de la hipoteca cuando no se anoté la demanda (0 cuando se anotd con
posterioridad a la dicha expedicién). Incluso s la inscripcién de nulidad es
posterior a auto de adjudicacion el adjudicatario no puede prescindir de la
misma (sélo puede ignorarla si la inscripcion del auto es anterior en virtud
de lo dispuesto en el articulo 1.252 del Cédigo Civil). El adjudicatario de
la subasta es como cualquier otro adquirente y estd sometido a principio
de prioridad por lo que debera procurar conocer el contenido del Registro
justo antes de su adquisicion y procurar su rapida toma de razén si no desea
gue se le adelanten, en su perjuicio, otros interesados con titulos contradic-
torios.

Nos resta finalmente por analizar una Ultima cuestién, si la anotacion debe
subsistir es licito plantearse qué debera ocurrir con los asientos intermedios
practicados entre la inscripcion de la hipoteca y la propia anotacion.
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9. LOS ASIENTOS INTERMEDIOS

Puede ocurrir con frecuencia que entre la inscripcion de la hipoteca que
se lleva a gjecucion y la anotacion de demanda de nulidad de hipoteca existan
otros asientos practicados sobre la finca, dado que la hipoteca no cierra €l
Registro. Estos asientos intermedios pueden ser de cualquier clase ya se trate
de inscripciones de transferencia del dominio, de constitucién de derechos
reales ya de anotaciones de embargo ya de otro tipo de asientos.

Si se defiende que la anotacion de demanda debe subsistir en base a que
la fuerza gjecutiva de la hipoteca esta en contradiccién por 1o que es preciso
esperar a que la legitimacion registral juegue en toda su extension y, como
consecuencia, no haya trabas a la prioridad de ella derivada, es dable pensar
gue €l efecto de purga no s6lo no debe alcanzar al asiento de anotacion de
demanda si no que debe respetar a todos los demas intermedios.

Si e principio de legitimacion que sirve de apoyo a la prioridad esta en
cuestion y aceptamos que €l hecho de que tal circunstancia esté en el Registro
de la Propiedad es relevante, hemos de aceptar que ha de ser relevante para
todos y no solo para el que instd la accion de nulidad pues la sospecha sobre
la vigencia o no de la legitimacion de la hipoteca afecta a todo €l historial
juridico posterior que por tanto debe ser respetado en tanto no se resuelvala
cuestion en el procedimiento judicial correspondiente.

Desde esta perspectiva la préctica de la anotacién de demanda de nulidad
de la hipoteca supone |la paralizacion de toda cancelacién de asiento posterior
a la hipoteca hasta que se resuelva el pleito declarativo. Con €llo se consigue
congelar el contenido del Registro hasta que la duda que justifica medida tan
especial no se haya disipado. Los titulares de dominio o de derechos poste-
riores a la hipoteca no veran cancelados sus derechos en base a una ejecucion
gue puede ser nula, pues si nula resulta ser la hipoteca nulo es también el
procedimiento sumario (36) y nula la cancelacién derivada de la misma. Por
la misma razén los que hayan instado procedimientos gjecutivos y obtenido
anotaciones de embargo no deberian quedar perjudicados por la cancelacion
de sus asientos; con €llo se evitaria que los procedimientos en que se basen
se dirijan a otros bienes para intentar la satisfaccién del crédito resultando
después que la hipoteca no les perjudicaba. Lo méas l6gico es mantener el
status quo hasta que se sepa cudl es la situacién civil.

De hecho, y como vimos a principio de este trabajo, desde el punto de
vista civil uno de los efectos méas importantes de la declaracion de nulidad es
precisamente la restitucion de las cosas a su estado anterior, tanto respecto a
las partes como respecto a eventuales terceros que pudieran ser perjudicados

(36) Esta afirmacion es reiterada doctrina del Tribunal Supremo. Asi en la STS 18
de noviembre de 1993.
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0 beneficiados por el derecho objeto de la declaracion de nulidad. Es el
denominado efecto repristinador de la declaracion de nulidad a que se refiere
DE CASTRO en virtud del cual las cosas deben restituirse a estado que les
corresponderia de no haber existido el negocio nulo.

Ahora bien el sostenimiento de una postura similar supondra una parali-
zacion de los efectos derivados del contenido del Registro de forma indiscri-
minada y en contra del principio de legitimacion sin que exista una razon
juridica de suficiente peso que le sirva de apoyo, pues aun en el ambito del
Derecho Civil €l interesado en impugnar una situacion o en mantenerla debe
gjercitar las acciones que el ordenamiento le reconoce a efecto. Incluso ad-
mitiendo que el Juez puede reconocer de oficio la existencia de una nulidad
negocial ha de ser dentro del ambito de un procedimiento en que se haya
rogado su actuacion.

Debemos distinguir las posibles soluciones del problema planteado en
atencion alamayor o menor importancia que se dé alo hasta ahora expuesto:

a) Los asientos intermedios entre la hipoteca y la anotacion de demanda
de nulidad no deben ser objeto de cancelacion en tanto no se resuelva
el declarativo

Esta postura se identifica con los razonamientos que encabezan este epi-
grafe y pone todo su peso en el hecho de que laprioridad derivada del asiento
de inscripcion de hipoteca estd en entredicho no solo por 1o que se refiere a
la anotacion derivada de la demanda, sino en cuanto a todos los asientos
posteriores a la misma. Es €l propio Registro € que sirve de obstaculo al
Registrador para cancelar, pues son sus asientos los que proclaman que la
hipoteca es objeto de impugnacion, y esta circunstancia se extiende a todas
las consecuencias derivadas de la misma.

Si la hipoteca resulta ser nula 'y nulo € procedimiento, no habra produ-
cido efectos, por lo que resultard enormemente perturbador cancelar unos
derechos que luego resulta que jamas dejaron de existir o cancelar las garan-
tias de unos procedimientos que deberian haber continuado sobre e bien
inscrito y perseguido.

Yo mismo entendi que esta es la postura que debid seguir el legislador en
un comentario al articulo 236 del Reglamento Hipotecario y a la regulacion
prevista para el procedimiento extrgjudicial (37).

(37) En dicho articulo pretendia analizar cdmo quedaban los distintos intereses en
juego s bien reconocia que la cancelacion de asientos posteriores en € procedimiento
extrgjudicia derivada del articulo 236-0..3 del Reglamento Hipotecario era inevitable
dado lo tgjante y claro del precepto. Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n.? 635,
julio-agosto de 1996.
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Ciertamente la situacion de los terceros posteriores a la hipoteca no es
envidiable pues por un lado veran como sus asientos se cancelan y, por otro,
como tal cancelacion no debio llevarse a cabo por la declaracién posterior de
nulidad de la hipoteca. Si se trata de un titular de dominio o derecho real
posterior a la hipoteca se vera en la necesidad de reinscribir su titulo en
detrimento del adjudicatario de la subasta, que quedard sin e derecho adju-
dicado y con una accién para reclamar e dinero de la puja del acreedor
gjecutante o incluso de terceros acreedores o del deudor hipotecante o tercer
poseedor. Si los titulares posteriores lo son de anotaciones de embargo su
procedimiento de gjecucion se habra frustrado, en cuanto a bien hipotecado,
por lo que sdlo les habra cabido la opcién de sefidar otros bienes para ge-
cutar o bien desistir del procedimiento. Si han conseguido resarcirse con otros
bienes la declaracién de nulidad de la hipoteca les habra resultado indiferente,
pero si no han conseguido cobrar la deuda se encontrardn con que se cancel6
su garantia'y ahora responde a un procedimiento que ya no existe, por lo que
tienen que acudir a una nueva reclamacion y a la nueva traba sobre €l bien
con pérdida de su rango registral.

La subsistencia de los asientos intermedios con todo no parece que sea la
solucién aconsejable no sdlo porque para un procedimiento muy similar, como
es el extrgjudicial, claramente se impone la cancelacion, sino porgue no existe
base legal suficiente para mantenerla.

Por un lado mantener que ningin asiento debe ser cancelado impone la
afirmacion contraria de que tampoco ningun asiento debe ser practicado por
lo que no sera inscribible e testimonio del auto de adjudicacién a que se
refiere la regla 17.2 del articulo 131 de la Ley Hipotecaria. Si la eventual
nulidad de la hipoteca impone la del procedimiento y en base a ello no debe
publicarse la extincién de derechos por purga hasta tanto se sepa si existe o
no nulidad tampoco debe inscribirse la adquisicion en favor del adjudicatario
por la misma razén. Con ello el procedimiento no se ha suspendido por
cuanto ha llegado a su final procesal, pero es evidente que si se suspenden sus
efectos registrales 10 que no parece casable con la norma del articulo 132 de
la Ley Hipotecaria. Téngase en cuenta que cuando se ha mantenido la sub-
sistencia del asiento de anotacion de demanda se ha hecho no en base a una
excepcion al citado precepto, sino a una colisién de preferencias que esté por
dilucidar. Si es cierto que el adjudicatario de la subasta estd sujeto a las
vicisitudes que puedan llegar a Registro hasta el momento de la inscripcién
de su derecho no es menos cierto que no se le puede privar del beneficio de
inscribir precisamente porque la anotacién de demanda no cierra el Registro
y no impide € juego, en tanto se llega a una sentencia, del principio de
legitimacién que todo titular registral puede alegar en su favor.

Otro problema grave de la subsistencia de los asientos intermedios es que
no existe una rogaciéon que justifique su defensa, pues si bien es cierto que la
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nulidad afecta a todas las consecuencias directas e indirectas de un negocio no
es menos cierto que tales consecuencias deben ser reclamadas por aquél a quien
pueda beneficiar. Desde el punto de vista del Registro de la Propiedad los titu-
lares intermedios han tenido en €l juicio gecutivo la intervencion prevista por
laregulacion del articulo 131 de la Ley Hipotecaria por lo que su defensa re-
gistral estd completay el Registrador no puede arrogarse una funcion protecto-
ra que ni siquiera han gjercitado en el orden civil los interesados.

b) Todos los asientos intermedios deben ser cancelados con excepcién de la
anotacién preventiva de demanda de nulidad y del asiento del actor o
interesado

Puesto que no es admisible afirmar que el declarativo deje en suspenso la
cancelacion de todos los asientos posteriores a la hipoteca y anteriores a la
anotacion es preciso admitir que sean cancelados con la excepcion del asiento
de la demanda, puesto que no se conoce todavia si la preferencia de ésta
prevalecera frente a la de la hipoteca.

Como vimos con anterioridad el gjercicio de la accion de nulidad puede
ser instado por cualquier persona gque acredite un interés legitimo, si bien la
préctica ensefia que lo habitual es que sea una de las partes quien impugne
el contrato; en concreto, €l hipotecante. En este caso el actor de la accion
coincidira con el titular registral del dominio o derecho hipotecado por lo que
la purga derivada de la gecucion de la hipoteca no le afectara propiamente;
su derecho no desaparece del Registro por una cancelacion formal, sino por
una inscripcion contradictoria de transferencia en los términos del articulo 76
de laLey Hipotecaria. La pretension del actor ird dirigida a la cancelacion del
derecho real de hipotecay a la de todos los que de é traigan causa de forma
gue su dominio o derecho real vuelva a ser la Ultima inscripcién que publique
la titularidad sobre e mismo.

Nada obsta a que sea un tercero perjudicado por la existencia de la hipo-
teca y con derecho posteriormente inscrito € que inste € gercicio de la
accién de nulidad. Si el tercero interesado es titular del dominio como tercer
poseedor su pretensién es idéntica a la del supuesto anterior.

También puede que €l tercero actor seatitular de un derecho real limitado
incompatible con la hipoteca gjecutada en cuyo caso su pretension ira desti-
nada a que se cancele la hipoteca y a que su inscripcién subsista. Lo mismo
ocurrird si el tercero interesado no es titular de un derecho real, pero esta
gjercitando una accién que lleve emparejada gecucion y ha conseguido ano-
tacion preventiva de embargo. En todos estos casos el tercero no solo quiere
gue la hipoteca no subsista, sino que ademas desea mantener el rango regis-
tral de su derecho para evitar su perjuicio.
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Es decir, si lapretension del actor es que la prioridad derivada del Regis-
tro de la Propiedad y que afecta a su asiento no se vea perjudicada por la
hipoteca impugnada, le ampara la misma razon juridica que a actor de la
demanda de nulidad que no sea titular registral en el sentido de que lo que
se pone en juego en el conflicto entre dos prioridades registrales. Siendo asi
todo actor con derecho intermedio inscrito o anotado conferird a su asiento
desde que se anote la demanda el mismo efecto de no ser cancelado como
consecuencia del gercicio de la accion sumaria.

Al principio vimos cOmo existen numerosos recursos procesales para que
los diversos interesados en el gercicio de la accion declarativa vayan suman-
dose y formando parte activa del procedimiento, con lo que, aun no siendo
actores, pueden beneficiarse de sus efectos e intervenir con las alegaciones
gue tengan por conveniente.

Para que este efecto se produzca debe resultar del propio Registro de la
Propiedad que la prioridad de un asiento en relacion con la hipoteca esta en
conexién con la anotacion de demanda de nulidad. Aquellos titulares que no
hayan impugnado el contenido del Registro no recibirdn proteccion alguna
mientras que los que si 1o hayan hecho como actores o como terceros inte-
resados en el procedimiento podrén solicitar del Juez que se les conserve €
rango que tenian a tiempo de interponer la accion o de sumarse a €ella

Tal solucion es, sin embargo, insostenible.

En primer lugar porque el Juez que conozca del procedimiento declarativo
no puede adoptar resoluciones que afecten a procedimiento sumario fuera de
lo previsto en el articulo 132 de la Ley Hipotecaria: La decision de que se
retenga €l precio de remate implica precisamente que el Juez del declarativo
no se ha inmiscuido en absoluto en el procedimiento sumario que sigue hasta
su consumacién, excepcion hecha de la entrega del dinero, incluida adjudica-
cién y purga de derechos posteriores (38).

En segundo lugar porgue, en sintonia con lo anterior, los derechos de los
interesados estén salvaguardados por la anotacion de la demanda, la cua no
serd objeto de cancelacion y no por los eventuales asientos a cancelar que
tienen la preferencia tabular que resulte de su situacion en el Registro de la
Propiedad sin que la mera existencia de la anotacién pueda modificar en
absoluto dicha circunstancia

En tercer lugar llevaria o bien a situaciones imposibles o, de nuevo, a
suspender los efectos del procedimiento en contra de lo dispuesto en la Ley.

(38) El actor tendria que solicitar del Juez que asegure las resultas del procedimiento
y su pretension con una medida de aseguramiento completamente excepcional: que no
afecte a actor o interesado una resolucion judicial dictada por otro Juez en un procedi-
miento distinto y excluido legamente de la acumulacion de autos. El Juez tendria que
dictar una resolucion en relacion a un procedimiento en el que carece absolutamente de
competencia.
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Si se mantuviese la inscripcién de dominio del tercer poseedor; una de dos:
0 no se inscribe e auto de adjudicacion derivado de la hipoteca en contra de
lo previsto en €l articulo 132 de la Ley Hipotecaria 0 si se inscribe, en cuyo
caso no hay tal mantenimiento de inscripcidn por extincion del derecho de-
rivada de la transferencia (art. 76 Ley Hipotecaria). Si el derecho real limi-
tado posterior a la hipoteca se mantiene inscrito supondria que la inscripcién
de adjudicatario habria de hacerse sin perjuicio de tal derecho, o que nueva-
mente va en contra de lo previsto en la Ley Hipotecaria y de su propio
derecho a ser titular en los términos que resulten del procedimiento sumario.
Si la anotacion de embargo posterior a la hipoteca se mantiene vigente, la
inscripcion en favor del adjudicatario se veria postergada frente a dicha ano-
tacion y huérfana ademas de la inscripcién de hipoteca, que se habra cance-
lado, de la que derivaba la preferencia que justifica que dicho embargo no le
perjudique por lo que podria llegarse a extremo de que se pretenda inscribir
la adjudicacion de dicho embargo en perjuicio del adjudicatario de la subasta
de la hipoteca o de un ulterior adquirente en base a un asiento que, registral-
mente, no ha tenido nunca rango para €llo.

La cancelacion de los asientos intermedios, incluso la de aquellos titulares
gue accionan para impugnar la hipoteca, es una consecuencia inevitable del
sistema de purga derivado de la gjecucién de la hipoteca. La pretension del
actor o de los interesados en el procedimiento civil no puede ir dirigida a
conseguir una paralizacion mas 0 menos reconocida del procedimiento suma-
rio, sino a anular sus efectos caso de que la sentencia reconozca la nulidad
de la hipoteca y, por tanto, del procedimiento que de ella derive. El actor y
el interesado en conservar sus derechos deben solicitar del Juez que conozca
de la demanda que asegure su pretensién mediante la anotacion preventiva de
demanda y que gecute su decision mediante la cancelacion de los asientos
derivados de la gjecucion de la hipoteca declarada nula lo que nos lleva a la
tercera de las posibles soluciones.

c) Cancelacién de todos los asientos intermedios con salvaguardia de la
anotacion de demanda de nulidad de hipoteca

Es la consecuencia natural del procedimiento de gecucion sumario v,
desdefiadas las anteriores posibilidades, la que resulta més conforme con la
l6gica del sistema de gjecucién hipotecaria. Puesto que la existencia de una
impugnacion del titulo que sirve de base ala hipoteca no tiene en ningln caso
la virtualidad de suspender €l procedimiento de gecucion es forzoso concluir
gue deben inscribirse las consecuencias del mismo tanto las que se refieren
a lainscripcion en favor del adjudicatario como a la cancelacion de titulari-
dades posteriores.



ESTUDIOS 2181

Si la accion prospera y es declarada la nulidad de la hipoteca se hara lo
que ordene € Juez en su sentencia. Lo légico es que € Juez, en congruencia
con las pretensiones de las partes, ordene la cancelacion de la hipoteca im-
pugnada (39), de los asientos posteriores a la anotacion de conformidad con
lo previsto en €l articulo 198 del Reglamento Hipotecario y, entre €llos, del
asiento de inscripcion y del de cancelacion derivados, respectivamente, del
testimonio del auto de adjudicacion y del mandamiento de cancelacion de
cargas inscritos a finalizar el sumario.

Como consecuencia de la cancelacion del asiento de inscripcion del ad-
judicatario y de los que de €l traigan causa, e derecho objeto en su dia de
adjudicacién volvera a constar inscrito en favor del Gltimo titular anterior a
dicha adjudicacién, ya fuere € propio hipotecante ya un tercer poseedor.

A consecuencia de la cancelacion del asiento de cancelacion (40) cobran
vigencia los asientos que fueron una vez cancelados y podran desarrollar
todos sus efectos (41). Cuestion importantisima en este momento es determi-
nar si para proceder a dicha cancelacion es preciso acreditar ante el Registra-
dor la devolucion a adjudicatario de la subasta del precio que setisfizo por
lafinca. Asi lo entiende GARCIA GARCIA (42), en base a que €l Registro debe
publicar las consecuencias de la nulidad y, por tanto, la restitucion hecha al
adjudicatario del precio satisfecho de forma que su interés sea debidamente
protegido.

(39) Si lagecucion de la hipoteca no se ha consumado se procederd ala cancelacion
ordenada. Si la gecucién ha finalizado la cancelacion de la hipoteca no se llevara a cabo
porque ya se habra practicado como consecuencia del propio procedimiento sumario.

(40) La cancelacion de la cancelacidn es un concepto que suena extrafio pese a lo
cual es pefectamente posible Dado que la cancelacion es una mera presuncion iuris
tantum de extincion del derecho inscrito nada impide que se impugne tal declaracion. Asi
el inciso fina del articulo 103 de la Ley Hipotecaria determina la nulidad del asiento
de cancelacion realizado sin reunir los requisitos formales que € propio precepto reco-
ge, d articulo 182 dé Reglamento Hipotecario a su vez acepta expresamente que €
asiento de cancelacion pueda ser impugnado con toma de razén de la demanda en que se
pretenda.

(41) En teoria € Juez debe limitarse a cancelar los asientos de cancelacion que se
le hayan solicitado. Si los terceros posteriores a la hipoteca no se han personado en
ningln momento en & procedimiento declarativo no habrén solicitado del Juez que man-
tenga sus derechos cancelando las posibles cancelaciones de los mismos. El principio de
rogacion exige que € Juez se limite a dar cumplimiento a las pretensiones reconocidas
de las partes pero no a ampararlas sin rogacion. Estos terceros que habrian visto perdida
su prioridad frente a una hipoteca no impugnada por elos no tendrian mas remedio que
intentar la reinscripcion de sus derechos con la prioridad que resulte entonces del orden
registral. De todos modos s @ Juez ordena la cancelacion genérica del asiento de can-
celacion € Registrador no debe entrar a calificar tal circunstancia por caer fuera de su
ambito la correccion de la decision del juzgador.

(42) Quien estudia e problema en relacion d incidente de nulidad de actuaciones.
El Procedimiento Judicial Sumario de Ejecucion de Hipoteca, Civitas, 1994, pags, 352
y ss.
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No comparto dicha opinion, a pesar de lo autorizadisima que es, en base
a que lo que se trata de inscribir es la sentenciajudicial firme de declaracion
de nulidad de un derecho inscrito y no todas las consecuencias de la nulidad
que sera objeto en su caso de gecucion de sentencia (43). S se tratase de un
mero acuerdo privado entre las partes interesadas es claro que dicha circuns-
tancia debera resultar del titulo a inscribir, pero tratandose de una resolucion
judicial firme no es preciso que asi conste. Piénsese que €l adjudicatario quiza
no se haya personado siquiera en el procedimiento para defender su derecho,
por lo que ni siquiera podra el Juez ordenar que se le restituya sin mas €l
precio de adquisicién. Por otro lado, la eventua retencion del precio del
procedimiento sumario aresultas de lo que resulte del declarativo es solamen-
te potestativa, no es obligatoria para el actor, como claramente se deduce del
articulo 132 de la Ley Hipotecaria; en este supuesto si € actor de la accion
civil no esta relacionado con la finca (es un acreedor sin derecho anotado por
giemplo) como conseguira que el acreedor devuelva lo que recibio en pago
de su crédito, como conseguira que terceros posteriores a la hipoteca que
recibieron el saldo restante hagan lo propio si ni siquiera tendra accion contra
ellos (44).

Bastara por tanto con reunir los requisitos generales de inscripcion y
estarse a lo que resulte de la sentencia de conformidad con lo que establece
el articulo 198 del Reglamento Hipotecario (45).

(43) Véase laregulacion procesa de la gecucion de sentencias en € Titulo VIII de
laLey de Enjuiciamiento Civil . Dice € articulo 921: «S la sentencia condenare al pago
de cantidad determinada y liquida se procedera siempre, y sin necesidad de previo re-
querimiento personal al condenado, al embargo de sus bienes en laformay por el orden
prevenido para €l juicio gecutivo...».

Y € articulo 926 dd mismo cuerpo legal: «Cuando en virtud de la sentencia deba
entregarse al que gand € pleito alguna cosa inmueble, se procedera inmediatamente a
ponerlo en posesion de la misma, practicando a estefin las diligencias conducentes que
solicite €l interesado...»

(44) El legitimado pasivamente en la accién declarativa ya vimos que es e acreedor
hipotecario y quien le suceda en la titularidad; por tanto es a ellos a quien compete la
defensa de sus derechos y la exigencia de proceder diligentemente para la restitucion de
las prestaciones derivadas del negocio nulo. Es d adjudicatario, sucesor procesal del
demandado, el que deberd instar a que se le regtituya € precio que satisfizo.

La STS de 27 dejulio de 1996 confirmala de la Audiencia de San Sebastian en cuyo
falo declarativo de nulidad de actuaciones de un procedimiento del articulo 131 de laLey
Hipotecaria se decialo siguiente: «...CONSIDERANDO QUINTO....y disponiendo la de-
volucion a D....del principal del precio satisfecho de ... pesetas con sus correspondientes
intereses a contar desde su entrega, por quien o quienes se acredite en el cumplimiento
de la presente resolucién haber sido destinatarios de la citada suma». Resulta evidente
por tanto, que, de entre todos los demandados sdlo resultan condenados a devolver la
referida cantidad con sus intereses aquel o aquellos que la hubieran percibido, a deter-
minar en gjecucion de sentencia...»

(45) Pensemos en un supuesto distinto pero de acance similar. Si un Juez decreta
la nulidad de una compraventa inscrita en € Registro de la Propiedad y la cancelacion
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II. LA ANOTACQ ON DE DEMANDA DE NULI DAD
DE ACTUAG ONES.

A diferencia del supuesto estudiado en el epigrafe anterior, la pretension
del actor es completamente distinta cuando lo que se pretende es la nulidad
de actuaciones en el procedimiento sumario. Ya no se trata de instar la ex-
tincion, por inexistente, de la hipoteca que sirve de base a proceso, sino, bien
al contrario, €l actor pretende que se reproduzca el procedimiento, a partir de
determinado momento, con mantenimiento de la hipoteca. De hecho la pre-
tension del actor puede llegar, segiin cual sea el momento procesal, a promo-
ver la resurreccion del derecho de hipoteca extinguido y cancelado como
consecuencia de un procedimiento finalizado de gecucion.

El fundamento de dicha pretension no se halla, por tanto, en € derecho
impugnado, cuya existencia actual es esencial para dar satisfaccion al actor,
si no en la vulneracion de las normas de procedimiento. Es preciso por tanto
hallar las fuentes legales que sirvan de base para una resolucién judicial que
produzca los importantes efectos que se pretenden.

Por un lado, la nulidad de actuaciones esta regulada en los articulos 238
a 243 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. De su
regulacion nos interesa extractar lo siguiente:

«Art. 238. Los actosjudiciales seran nulos de pleno derecho en los casos
siguientes:

1.2 Cuando se produzcan con manifiestafalta dejurisdiccion o de com-
petencia objetiva o funcional.

2% Cuando se realicen bajo la violencia o bajo intimidacién racional y
fundada de un mal inminente y grave.

3% Cuando seprescinda total y absolutamente de las normas esenciales
de procedimiento establecidas por la Ley o con infraccion de los principios
de audiencia, asistencia y defensa, siempre que efectivamente se haya produ-
cido indefension.

Art. 240.1. La nulidad de pleno derecho, en todo caso, y los defectos de
forma en los actos procesales que impliquen ausencia de los requisitos indis-
pensables para alcanzar su fin o determinen efectiva indefension, se haréan
valer por medio de los recursos establecidos en la Ley contra la resolucion
de que se trate o por los demas medios que establezcan las leyes procesales.

2. Snperjuicio de €elo, el Juez o Tribunal podra, de oficio, antes de que
hubiere recaido sentencia definitiva, y siempre que no proceda la subsana-

del asiento que la motivd no parece que sea exigible la acreditacion de la restitucion de
las prestaciones pues asi como € efecto sanador de la titularidad anterior resulta del
propio pronunciamiento hay otros efectos como la restitucion de la posesion o del precio
que escapan a la calificacion y que son innecesarios para cancelar.
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cién, declarar, previa audiencia de las partes, la nulidad de todas las actua-
ciones o0 de alguna en particular».

Y dice e articulo 132 de la Ley Hipotecaria: «Todas las demas reclama-
ciones que puedan formular, asi € deudor como los terceros poseedoresy los
demas interesados, incluso las que versen sobre...nulidad de las actuacio-
nes..., se ventilardn en €l juicio declarativo que corresponda...»

Se distinguen por tanto dos sistemas distintos por los cuales acanzar la
nulidad de las actuaciones (46): en uno es el propio Juez el que de oficio abre
el incidente de nulidad de actuaciones. El fundamento de una atribucion tan
especial es la propia consideracion de las normas de procedimiento como de
orden publico susceptible de salvaguardia sin necesidad de una especia ro-
gacion de parte. Logicamente la no existencia de rogacion no implica que el
Juez no inicie € incidente como consecuencia de la actuacion de una de las
partes que le inste en ese sentido (47). Lo importante es que es e Juez, a
iniciativa propia 0 como consecuencia del conocimiento del peligro de nuli-
dad puesto de manifiesto por tercero, €l que abre e impulsa el incidente de
nulidad (48). El articulo 240 de la Ley Organica establece un solo requisito
temporal, que no haya recaido sentencia definitiva, y un requisito de proce-
dimiento relativo a la audiencia de las partes (49).

Dentro del mismo procedimiento, y si no hay declaracion de oficio, la
nulidad de actuaciones debe hacerse valer por la parte interesada por medio

(46) Tres en redlidad como reiteradamente ha distinguido € Tribunal Congtitucional;
asi en la Sentencia de 15 de noviembre de 1990: «...De la regulacion de la materia
relativa a la nulidad de los actosjudiciales en la LOPJy tras la supresion del incidente
de nulidad de actuaciones se desprende que son tres las vias a través de las cuales
pueden invalidarse aquellos cuando estén afectados por vicios que alcanzan la trascen-
dencia que indica € articulo 240,12 de la LOPJ, a saber: la primera, a través de la
interposicion de los recursos articulados por las leyes procesales (art. 240,1.2 LOPJ); la
segunda, mediante declaracién de oficio por € organo judicial siempre que no haya
recaido definitiva (art. 240.2 LOPJ); y finalmente acudiendo a los demas medios que
establezcan las leyes procesales» (art. 240.1 in fine LOPJ).

(47) En este sentido, entre otros, JOSE MARIA MARTIN DE LA LEONA ESPINOSA, La
Nulidad de Actuaciones en € proceso civil, Colex, 1996, pag, 322.

(48) La terminologia «incidente de nulidad» no es correcta en la actuadidad ya que
laLey 34/1984 suprimio la posibilidad de plantearlo como tal dentro de un procedimien-
to. La regulacion actual de la Ley Organica recoge dicha supresion d reservar a los
recursos y a los demés medios € conocimiento de la vulneracion de las normas de
procedimiento. Toda alusién por tanto aun incidente de este tipo debe entenderse referida
a aguno de los medios a que se refiere € repetido articulo 240.

(49) Como pone de relieve la doctrina no existe ni en la Ley Organica ni en ningln
otro sitio una regulacion de cud haya de ser € procedimiento para la declaracion de
nulidad de oficio. La préactica demuestra que apercibido e Juez de la posible existencia
de causa de nulidad, decreta la apertura del tramite, convoca a las partes y sin més
dilacion dicta la resolucién correspondiente.



ESTUDIOS 2185

de los recursos previstos en la norma procesal para la revision de las de-
cisiones judiciales. Por tanto, corresponde al que se sienta perjudicado por
la marcha del procedimiento la iniciativa, mediante la interposicion de los
recursos pertinentes, para e reconocimiento de la nulidad y la retroaccion
del proceso @ momento inmediatamente anterior a la resolucién que la
provoco.

Distinto del sistema de recursos es la posibilidad de acudir a un procedi-
miento declarativo distinto (50). El recurso ordinario es un procedimiento
normal, plenario, en el que rigen los principios ordinarios de rogacion e
impulso de parte. A é se refiere el Ultimo inciso del nimero 1 del articulo
240 de la Ley Organicay €l articulo 132 de la Ley Hipotecaria. De especiad
importancia es esta posibilidad en 1o que nos atafie dado que la naturaleza
sumaria del procedimiento del articulo 131 de la Ley Hipotecaria impide que
laresolucion (auto) que la pone fin alcance €l efecto de la cosajuzgada amen
de tener un sistema de recursos (apelacion) limitado. De ahi precisamente la
posibilidad que reconoce el articulo 132 de comenzar un proceso distinto para
desvirtuar lo que se resolvio en e sumario.

La jurisprudencia ha reconocido las diferencias entre la actuacion de ofi-
cio por € Juez y la interposicion de un procedimiento ordinario, valga como
gjemplo e considerando tercero de la STS de 19 dejulio de 1994 (51):

«TERCERO.—En €l tercer motivo se denuncia la posible incongruencia
que supuso no aceptar el Juzgado primero, y después la Audiencia, €l alla-
namiento que efectuaron las entidades eecutantes entonces y demandadas
ahora. Desde luego esta Sala no comparte € criterio de los Tribunales de
instancia, atribuyendo a este juicio declarativo, y a la peticién de nulidad
que en & mismo se postula, el caracter o la naturaleza propia del orden
pablico procesal. En la regla 6.* del ndmero 4° ddl articulo 132 de la Ley
Hipotecaria se hace una remisién al juicio declarativo, para que en € mismo
se ventilen: "todas las demas reclamaciones..."; es decir, la amplitud del
conocimiento no tiene limites, ni cabe identificarlo con un incidente de nu-
lidad de actuaciones, en €l sentido estricto de la expresion; por este motivo
los principios procesales dispositivo y de rogacion estan plenamente vigen-
tes, y las partes pueden instar o apartarse de la litis, asi como oponerse a
la misma o allanarse...».

(50) A lo que hay que afadir & recurso de amparo ante e Tribuna Congtitucional
aunque para €ello, y segun reiterada doctrina del Alto Tribunal, es preciso agotar las vias
de recurso ordinarias.

(51) Finalizado un procedimiento judicial sumario del articulo 131 de la Ley Hipo-
tecaria, uno de los codemandados en dicho procedimiento impugna en via declarativa la
vaidez del procedimiento aegando que no se le habia requerido oportunamente de pago.
La entidad bancaria acreedora se alana a la demanda pero € Juez de instancia y la
Audiencia en apelacion, desestiman € alanamiento.
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Tratdndose de supuestos distintos regulados por normativas distintas con
requisitos diversos estajustificado que disociemos su estudio en relacién con
el Registro de la Propiedad que es 1o que nos interesa.

1. LA DECLARACION DE OFICIO DE NULIDAD DE ACTUACIONES EN EL PROCEDIMIENTO
SUMARIO DE EECUCION DE LA HIPOTECA

La declaracion de nulidad puede producirse dentro del procedimiento en
general y por tanto dentro del procedimiento sumario. No se trata de un
supuesto de suspension no previsto en el articulo 132, sino, por € contrario,
de un supuesto de continuacién del procedimiento si bien con retroaccién de
actuaciones a un momento determinado. Ciertamente no es cuestion que esté
prevista en € articulo 131 de la Ley Hipotecaria, pero es l6gico que asi sea,
pues el precepto regula las normas de procedimiento y no las de nulidad del
procedimiento. El articulo 132 sdlo se refiere ala demanda en procedimiento
ordinario de nulidad de actuaciones, pero es evidente que no se excluye la
declaracion de oficio, que, como hemos visto, es cuestion de orden publico,
prevista en la norma general de la Ley Organica

Lo que nos interesa destacar es que tal y como se plantea la declaracion
de oficio raramente llegara a Registro de la Propiedad su iniciacion, por 1o
que no producira asiento alguno sobre el que debamos plantearnos cuestiones
de eficacia o subsistencia. Distingamos, no obstante, las posibles situaciones
a fin de diferenciar las consecuencias en uno u otro supuesto:

a) Declaracion de nulidad de oficio dentro del procedimiento sin toma de
razon en €l Registro de la Propiedad

Lo normal sera que, planteada la cuestion de nulidad, se ventile sin con-
tacto alguno con e Registro. Si e Juez decide la apertura de la cuestion
durante la substanciacion del procedimiento llevara a cabo la audiencia de las
partes y tomara la correspondiente decision sin que ordene asiento alguno, de
modo que, de producirse retroaccion de actuaciones, el procedimiento siga su
curso hasta su finalizacion. La razon es que no existe un problema de prio-
ridad ni de eficacia negativa de la publicidad registral, pues tales efectos se
derivan del propio asiento de hipoteca que no es objeto de cuestion. La
eficacia de laresolucion de declaracion de nulidad de actuaciones se agota en
el propio procedimiento y la propia celeridad y sencillez de sus tramites
invita a que toda la actuacién se inicie y finalice sin contacto exterior con €
Registro.

Quizéa tenga conocimiento el Registrador de la existencia de una nulidad
de oficio por el testimonio del auto a que se refiere la regla 17.% de la Ley
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Hipotecaria, pero es irrelevante tal conocimiento, pues sera conforme a auto
definitivo, firme, como llevara el Registrador a cabo su calificacion.

La declaracion de nulidad quizd sdlo produzca, por la retroaccion, la
necesidad de solicitar y expedir una nueva certificacion de dominio y cargas
de las que contempla laregla 4.2 ddl referido articulo 131. Pero ni aun asi hay
un efecto especial. No es frecuente, pero ocurre en algunas, que, como con-
secuencia de la pérdida de la original o por otra razén, se solicite una segunda
certificacion del estado del Registro a efectos de gecucion. Dichas certifica-
ciones se expiden sin mayores problemas (siempre que provengan del mismo
Juzgado como es 16gico) y solo seran tenidas en cuenta en la calificacion del
mandamiento de cancelacion de cargas, a fin de verificar que los titulares
registrales que aparezcan en la segunda certificacion, coincidan o no con la
primeramente expedida, han sido debidamente citados conforme a las reglas
del propio articulo 131.

No hay, por tanto, toma de razén en el Registro de la existencia de un
«incidente de nulidad», por lo que sus efectos se producen dentro del proce-
dimiento sin alcanzar los asientos del Registro.

b) Declaracién de nulidad de oficio dentro del procedimiento con toma de
razon en € Registro de la Propiedad

Aungue la trascendencia de la cuestion se limite al procedimiento, nada
obsta a que el Juez que conozca de la misma ordene su publicacion en €
Registro de la Propiedad. La constante doctrina de la DGRN en materia de
anotaciones preventivas afirmando que, pese a sistema de numeras clausus,
es admisible la toma de razén de aguellas situaciones que puedan tener efi-
cacia real, nos permite aceptar la anotacion preventiva en un supuesto seme-
jante (52). Ciertamente si el procedimiento se cuestiona, para ventilar la po-
sible declaracion de nulidad, en un momento en que no existe todavia
adjudicacion por subasta no podemos hablar todavia de efectos reales plenos
lo cual no debe ser Gbice para tomar la anotacion preventiva pues con ella
precisamente se publica que los efectos reales de la gjecucion de la hipoteca
estan cuestionados en € mismo procedimiento y aunque el mismo llegue a su
fin. Si existe mutacién juridico real en formacion, porque ya existe remate
aunque no esté aprobado definitivamente por €l Juez, es evidente la posibi-
lidad de tomar anotacion preventiva.

Lo que ocurre es que la anotacion preventiva no sera propiamente de
demanda ya que no existe tal y ni siquiera tiene que exigtir instancia de parte.
Su €ficacia, por tanto, también sera distinta en la medida en que, no finali-

(52) Que ademés, como hemos visto més arriba, no tiene nunca el efecto de suspen-
der la marcha dd procedimiento sumario.
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zado el procedimiento y no alterado el contenido del Registro, su objeto no
es impugnar su contenido. No habiéndose producido inscripcién de adjudica
cion ni asiento de cancelacion no hay asiento que contradecir. En consecuen-
cia, la anotacion preventiva desplegara efectos de mera publicidad, limitados
a poner en conocimiento de los posibles terceros que existe un procedimiento
de gecucidon sumario como consecuencia de una hipoteca inscrita anterior-
mente y que dentro de dicho procedimiento se esta ventilando una cuestion
de nulidad. Pensemos en la existencia de titulares no inscritos que acceden
con posterioridad al Registro; por medio de la anotacion pueden tomar cono-
cimiento de la existencia de un procedimiento que no se les ha notificado y
adoptar la postura procesal que les convenga (53).

Como consecuencia de su especialidad la anotacion preventiva no serd
propiamente de demanda, sino de declaracion de nulidad de oficio y debera
reunir los requisitos propios de toda anotacion adaptados a su naturaleza. En
comparacion con las anotaciones de demanda no serd preciso que conste la
fecha del proveido admitiendo la demanda ni tampoco las circunstancias del
demandante o del demandado (art. 166.2 del Reglamento Hipotecario). Si que
sera necesario que el mandamiento especifique € objeto de la anotacién y que
se inserte literalmente la providencia acordando la toma de razon (art. 165 del
Reglamento). La especialidad de la anotacion debe quedar especificamente
reflejada en el Registro de la Propiedad, ya que sus efectos difieren de los de
otras anotaciones y especialmente de los de la anotacién preventiva de de-
manda de nulidad de la hipoteca.

Problema especialmente importante es determinar cudles son los requisi-
tos de tracto sucesivo exigibles por el Registrador para poder practicar la
anotacion preventiva. El articulo 240.2 de laLey Organica del Poder Judicial
se refiere a la necesaria audiencia de las partes y ciertamente no existe tal
concepto en € procedimiento del articulo 131 de la Ley Hipotecaria. No

(53) Empero la anotacion no suple la nota margina de expedicion de certificacion
aque serefiere laregla4.? del articulo 131 de la Ley Hipotecaria por ser ésta una garantia
especifica del procedimiento para vincular a los terceros posteriores a sus resultas. Quiero
decir que s como consecuencia de la nulidad de actuaciones es preciso expedir una
segunda certificacion de la que resulta la existencia de terceros que no se consideraron
en laprimeray que deben ser debidamente notificados, s tal notificacion no se ha llevado
a cabo no se entiende suplida por la existencia de la anotacién preventiva por tener
aquélla una finalidad y un contenido especifico que no sustituye ésta. La fdta de natifi-
cacion impedira la debida cancelacion ordenada de acuerdo con la regla 17.2

Otra cosa sera que no exista indefension materia s se acredita que, precisamente por
la existencia de la anotacion € tercero conocio y no se incurrié en indefension, pero esto
€s cuestion que esta por completo fuera del acance de la calificacion del Registrador. -
Véase no obstante la Res. DGRN de 24 de agosto de 1988 en la que se considerd savada
la fdta de notificacion a un acreedor posterior precisamente porque resultaba acreditado
que conoci6 la existencia del procedimiento del articulo 131 por medios distintos a la
notificacion.
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obstante, en la medida que todos los que participan de un modo u otro en el
procedimiento son interesados en € mismo y en la medida que su posicion
procesal, puede variar de prosperar la declaracion, el Juez debe tenerlos en
cuenta antes de dictar una resolucion si no desea caer en otra posible causa
de nulidad de actuaciones (54).

Desde luego si existe adjudicacion no aprobada definitivamente de la
finca hipotecada es notorio que tanto el adjudicatario como los terceros pos-
teriores a la hipoteca deben ser tenidos en cuenta en el «incidente» pues su
posicion en el procedimiento puede resultar completamente afectada e incluso
puede que resulten obligados a la restitucion de las prestaciones derivadas de
la adjudicacion.

Mas espinoso es la determinacion de cuales de los posibles terceros,
anteriores o posteriores a la nota de expedicion de certificacion de laregla 4.2
del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, deben ser tenidos en cuenta. La nota
de la regla 4.2 no tiene solamente la findidad de suplir la notificacién indi-
vidual a que se refiere la regla 5.2 del mismo precepto; ademés tiene la
virtualidad de congelar la situacién procesal en beneficio del propio procedi-
miento. A partir de ese momento el Juez puede desconocer la existencia de
ulteriores interesados y la iniciativa para formar parte del procedimiento y
seguir todas sus vicisitudes, incluida la que nos interesa, corresponde a los
propios interesados (55). De hecho, el Juez ignorard la existencia de otros
interesados distintos a los de la certificacion que haya sido aportada a los
autos; solo si un tercero posterior se ha personado por iniciativa propia sera
requerido para que comparezca.

Lo mismo podemos decir de cuando el procedimiento esta en un momento
procesal anterior a la celebracién de la subasta, pero ya se han practicado las
notificaciones a eventuales interesados. Pero la declaracion de nulidad puede
plantearse en un momento todavia anterior, inmediatamente después de admi-
tidala demanday antes de solicitarse la expedicion de certificacion de cargas.
Nuevamente hemos de tener en cuenta que el Juez desconocera su existencia
y ni siquiera habra transcurrido un periodo habil para que manifiesten su
interés en € juzgado. Lo cierto es que el procedimiento todavia no ha tras-
cendido a terceros y no ha pasado de los efectos entre los directamente inte-
resados (requerimiento de pago) como primera fase del desenvolvimiento del
derecho real de hipoteca.

Al contrastar la situacion procesal en que se desenvuelve la nulidad de
actuaciones con los requisitos de tracto que se derivan de la legislacion hipo-

(54) Este mismo punto de vista lo mantiene GARCIA GARCIA en su El Procedimiento
Judicial Sumario de Ejecucion de Hipoteca, Civitas, 1994, pag. 349.

(55) Compérese lo que dice laregla 5.° del articulo 131 con lo dispuesto, respecto
de terceros poseedores, en € articulo 134 de la Ley Hipotecaria
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tecaria tenemos que resolver dos cuestiones muy ligadas entre si: una relativa
a s del mandamiento judicial debe resultar que han sido citados €l titular de
la hipoteca y el deudor hipotecario, y dos, si del propio mandamiento debe
resultar la citacién de todos los titulares posteriores ala hipoteca. La respues-
ta a ambas cuestiones es, segin mi opinidn, negativa por las siguientes ra-
Zones:

— En la declaracién de oficio de la nulidad procesal no estamos ante un
acto de parte, sino que, como reiteradamente se ha afirmado, nos encontramos
ante un acto de autoridad del Juez derivado de su imperio y del carécter de
orden publico de las normas procesales. En consecuencia, €l principio regis-
tral de tracto sucesivo debe quedar cumplido con la comprobacién de que la
hipoteca a la que afecta la decision de abrir € procedimiento de nulidad es
la misma que consta inscrita.

— Como estamos ante una actuacién de oficio cuya iniciacion es lo que
se trata de publicar, no sera preciso que conste que se ha citado a las partes
pues tal circunstancia es un requisito para culminar el procedimiento, pero no
para iniciarlo. Nétese que el articulo 240 de la Ley Organica habla sdlo de
que el Juez dara audiencia a las partes, pero sin sefidar que su cita previa sea
requisito para tomar la decision de abrir la pieza de nulidad. La adopcion de
la medida se realiza sin audiencia de parte que sdlo en un momento posterior
podra alegar lo que estime pertinente. Esta actuacion no es extrafia en nuestro
derecho procesal (56).

— Por la misma razon no serd preciso que conste la notificacion o cita-
cién alos titulares posteriores ala hipotecay no sélo porque € Juez conozca
0 desconozca su existencia, Sino ademas porque sus titularidades registrales
no son en absoluto objeto de impugnacion. Si como consecuencia de la de-
claracion de nulidad procesal se les produce un perjuicio, tienen abiertalavia
correspondiente para hacer valer sus derechos (precisamente las que estamos
estudiando) pero sin que el Registrador deba entrar en s estd bien 0 no
constituida la relacion procesal de la pieza (57).

Por lo que se refiere a la cancelacion de la anotacion preventiva puede
llegar por una doble via, bien porque el Juez decida por Auto sobre €l inci-
dente y ordene la cancelacion en el Registro de la Propiedad una vez que haya

(56) Asi en @ embargo preventivo, articulos 1403 y 1404 de la Ley de Enjuicia
miento Civil y en la anotacion de responsabilidad civil derivada del delito o en € embar-
go derivado del delito, articulos 589, 616, 619 y 621 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal. También la anotacion preventiva de demanda en general se decide sin audiencia
de parte con la diferencia de que, a existir demanda propiamente dicha, debe exigtir ya
un demandado aunque todavia no esté citado,

(57) Véase d inciso find de la Res. DGRN de 25 de febrero de 1994.
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adquirido firmeza, bien porque a pesar de la decisién tomada no se ordene la
cancelacion especifica en cuyo supuesto, una vez finalizado el procedimiento,
la cancelacién se ordenar4 como una més dentro de la previsién de la re-
gla 172 del articulo 131. En ambos casos la cancelacion se verifica en virtud
de mandamiento emanado de la autoridad judicial que lo ordend, por lo que
se cumplira rigurosamente con lo establecido en los articulos 83 y 84 de la
Ley Hipotecaria.

c) Declaracion de nulidad del procedimiento sumario decretada en via de
apelacion

Dentro del procedimiento sumario puede darse la circunstancia de que la
nulidad se haga valer por via de apelacion, normalmente contra el auto por
el que se apruebe € remate o bien contra el que apruebe definitivamente €l
procedimiento. De hecho, y para todos los procedimientos en general, es €l
medio preferido por el legislador como cauce para decretar la nulidad de
actuaciones, pues técnicamente el proceso no esta terminado y la nulidad se
plantea, como una cuestion mas, dentro del recurso legalmente establecido.

La situacién registral empero no ha variado: la fata de firmeza del auto
correspondiente habra impedido el acceso al Registro del resultado del pro-
cedimiento sumario.

A diferencia del supuesto anterior, ahora ya existe instancia de parte, €l
gue se sienta perjudicado por la resolucién impugnada, por lo que en €
mandamiento debera constar su identidad y el proveido admitiendo €l recurso
a fin de reflgarlo en € asiento registral que se practique.

Lo que no varia es la innecesariedad de que en el mandamiento resulte la
citacién a las partes o a titulares posteriores a la hipoteca. La pretension del
apelante va dirigida a la declaracion de nulidad de los autos del procedimien-
to sumario pero no alaimpugnacién del contenido del Registro de la Propie-
dad que no se ha alterado. La correcta construcciéon de la relacién juridico
procesal derivada de la apelacion es cuestion que compete al Tribunal (58).

La cancelacion de la anotacion se deberd ordenar, de acuerdo con €
articulo 84 de la Ley Hipotecaria, por el mismo Tribunal (Audiencia) que la
ordeno.

(58) Véase d articulo 888 de la Ley de Enjuiciamiento Civil del que resulta que es
la Audiencia la que una vez recibidos los autos debe entregarlos a las partes. En un
procedimiento como € sumario en & que, segin € momento procesal, pueden existir
distintos interesados con posiciones procesales distintas es especiamente claro que no
corresponde d Registrador s no al juzgador velar por los eventuales derechos de los que
hayan o puedan haber intervenido en e procedimiento.
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d) Declaracién de nulidad de oficio una vez terminado el procedimiento
con reflgjo en el Registro de la Propiedad

Hemos visto que el Unico requisito temporal exigido por €l articulo 240
de la Ley Orgéanica es que no haya recaido «sentencia definitiva» en € pro-
cedimiento de que se trate lo cual lleva a plantear la cuestion de si € auto
firme puede ser equiparado a dicho supuesto o, por el contrario, si en todos
aquellos supuestos en que no exista cosa juzgada puede incoarse un incidente
de nulidad de actuaciones aun después de resultar firme la resolucion que le
puso fin. Lo cierto es que a los efectos de este trabgjo tal circunstancia es
irrelevante por ser cuestion que no entra dentro del &mbito de las calificables
por el Registrador. Bastenos con saber que existe una Sentencia del Tribunal
Constitucional de 14 dejulio de 1988 (59) en la que € Alto Tribunal consi-
der6 que el auto firme que pone fin a procedimiento g ecutivo sumario no es
equiparable a una sentencia definitiva (60).

La anotacion, por tanto, debera practicarse, si asi se ordena, aln después
de recaido el auto firme y de haberse practicado la inscripcion de adjudica
ciony las de cancelacion que haya ordenado €l Juez del sumario. Precisamen-
te es esta circunstancia la que diferencia, aparte del factor tiempo, a las
anotaciones de cuestion de nulidad en este supuesto; puesto que € Registro
publica ya una serie de modificaciones juridico reales que seran o que pueden
ser afectadas por la declaracién de nulidad, la anotacién tendrd como finali-
dad el aseguramiento de la eventual impugnacion del contenido del Registro.
A pesar de que la anotacion no reflgjara propiamente una demanda, puesto
que €l origen de la actuacion sera e propio Juez, nuevamente, el objeto de
la misma sera €l propio de las de demanday, por consiguiente, asegurara las
resultas de su declaracién de nulidad vinculando a cualquier tercero que ins-

(59) El argumento basico del Tribunal Constitucional es que no cabe aplicar ana-
|6gicamente la restriccion temporal del articulo 240 de la Ley Organica del Poder Judicial
a supuesto de laregla 17.* del articulo 131 de la Ley Hipotecaria d no existir identidad
de razén entre & supuesto de la norma (sentencia definitiva) y € auto que pone fin a este
procedimiento. No se puede privar por tal razén del derecho a gercer la tutelajudicia
efectiva dentro del mismo procedimiento forzando la interposicion de un nuevo procedi-
miento ordinario.

(60) Es interesante € supuesto de hecho de la STS de 27 dejulio de 1996: Ante la
cdificacion desfavorable del Registrador de la Propiedad de Bergara a inscribir un auto
de adjudicacion derivado de un procedimiento sumario, se insta e oportuno recurso
gubernativo que fue desestimado por € Presidente del Tribuna Superior de Justicia del
Pais Vasco. A lavista de la resolucién d interesado adjudicatario insta del Juzgado que
conocio del sumario la nulidad de actuaciones siendo contestado por Auto de dicho
Juzgado de fecha 15 de enero de 1990 en d que desestima la peticion por entender que
no era «momento ni medio adecuado € solicitar la nulidad de las actuaciones, debiendo
las partes acudir al procedimiento declarativo correspondiente para hacer valer en él sus
pretensiones...» , procedimiento que es precisamente € que llega a Alto Tribunal.
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criba su derecho con posterioridad a la misma. Estos terceros posteriores
podran personarse en el «incidente» de nulidad, ya que, para €llos, la decla-
racion de nulidad procesal tendrd gravisimas consecuencias, pues el Juez
ordenara la cancelacion de sus derechos (art. 198 del Reglamento Hipoteca-
rio) sin que puedan volver a inscribirlos como consecuencia del principio de
tracto y sin que, por consiguiente, sean tenidos en cuenta en el procedimiento
sumario reabierto tras la declaracion de nulidad.

En cuanto a los requisitos para la préactica de esta anotacion me remito a
lo dicho anteriormente en la letra b) incluso en lo que respecta a tracto
sucesivo. En la medida que el auto firme del procedimiento sumario provocd
la cancelacion de todos los derechos inscritos o anotados con posterioridad a
la inscripcion de la hipoteca y en la medida en que dichos titulares fueron
afectados por el auto que se trata de anular en el incidente, es preciso que
sean citados para que adopten la postura procesal que estimen por convenien-
te. Ahora bien desde e punto de vista del Registro y dada la especialisima
situacion que contempla la declaracion de oficio de nulidad que no va diri-
gida contra nadie (61), sino que emana directamente del Juez, bastara para
poder anotar con comprobar que la declaracion se pretende del procedimiento
que dio origen a asiento registral que se vera modificado por la misma, en
concreto la inscripcion de la adjudicacion y la cancelacion. La propia fata de
rogacion impide apreciar de otra forma la existencia registral de tracto. No
quiere esto decir que e Registrador no vele en absoluto por las titularidades
gue publican los libros, sino que el control que debe realizar se pospone a un
momento posterior: si el Juez ordena la cancelacion de los asientos de ins-
cripcion y cancelacion debera resultar de su resolucion firme que los afectar
dos por los mismos, titular registral y titulares de derechos cancelados han
sido oidos antes de la declaracion de nulidad.

En cuanto a la cancelacion de la anotacion tomada se |levara a cabo como
consecuencia de la resolucion firme que ponga fin a la declaracion y, aparte
de cancelar dicha anotacion, se practicaran los demas asientos que la misma
ordene sefiadladamente la cancelacion del asiento de inscripcion en favor del
adjudicatario, la cancelacién del asiento de cancelacion y la cancelacion de
los asientos posteriores a la propia anotacion, todo ello de conformidad con
lo establecido en el articulo 198 del Reglamento Hipotecario. Me remito alo
explicado més arriba (inciso fina del Gltimo epigrafe del capitulo primero de
anotacion de demanda de nulidad de la hipoteca) en relacién a la cuestion de
si debe acreditarse 0 no para las practica de dichos asientos la restitucion de
las cantidades satisfechas como consecuencia de la adjudicacion de la subasta
y del pago a los acreedores.

(61) Contréstese d articulo 240 de la Ley Organica del Poder Judicia con € articulo
524 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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2. LA DEMANDA DE NULIDAD DE ACTUACIONES DEL PROCEDIMIENTO SUMARIO
DE EJECUCION.

Como hemos visto anteriormente se trata de un procedimiento por com-
pleto nuevo y distinto del sumario de gjecucion. Lajurisprudencia, con base
en € articulo 132 de la Ley Hipotecaria, ha aceptado expresamente que es
una via perfectamente licita para solicitar la nulidad de actuaciones por cual-
quiera que se vea perjudicado por € auto de adjudicacién del procedimiento
de gecucion (62).

La pretension del actor consiste en retrotraer los efectos de la gecucion
de la hipoteca a un momento determinado del procedimiento con declaracion
de nulidad de todo lo posteriormente actuado, haya finalizado o no el sumario
lo que implica, si hay inscripcion, la impugnacion del contenido del Registro
de la Propiedad.

Estamos, por tanto, ante una auténtica demanda en procedimiento ordina-
rio que debe acceder a Registro por medio de la anotacion prevista en €
nimero 1 del articulo 42 y con cumplimiento de todos los requisitos que para
ello prevé la legislacion, en concreto o dispuesto en el articulo 139 y 166.1
del Reglamento Hipotecario.

Dos son los momentos en gque puede tener acceso al Registro de la Pro-
piedad:

a) Demanda entablada antes de la finalizacion del procedimiento sumario

La demanda deberd ser dirigida contra el titular registral de la hipoteca o
sus causahabientes. Nuevamente se plantea el problema del tracto sucesivo
aunque ahora la cuestion aparece mas clara pues ya no estamos ante una
actuacion de oficio del Juez o Tribunal que conozca del procedimiento, sino
ante una accién de parte en la que debe estar identificada tanto la persona del
actor como la del demandado.

(62) Esto debe ser matizado. Las Sentencias del Tribunal Supremo de 3 dejunio de
1991 y 27 dejulio de 1996 ponen de relieve que sdlo € tercero que no haya intervenido
en € procedimiento sumario esta legitimado para interponer € declarativo pues s ha
intervenido en € procedimiento la Unica via para instar la declaracion de nulidad es la
interposicion del recurso correspondiente. Si el interesado no reacciona a tiempo e impug-
na la resolucion que pretende nula por € cauce procesal del recurso no cabe que poste-
riormente pretenda reabrir la cuestion en un procedimiento ordinario. Desde luego es una
cuestion gena a la calificacion del Registrador y que debe ventilarse en € propio proce-
dimiento.

Notese que s € interesado ya no puede acudir a la via del recurso por ser firme e
auto que pone fin a procedimiento sumario y tampoco puede acudir a la via del articulo
132 de la Ley Hipotecaria, las Unicas posibilidades que se le ofrecen son: intentar la via
de la declaracion de oficio a pesar de la firmeza o, en su caso, acudir a recurso de amparo
ante e Tribunal Constitucional.
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La Res. DGRN de 5 de abril de 1995 pone de manifiesto como a no ser
objeto de impugnacién la titularidad registral del hipotecante no deu-
dor (63) no es preciso demandarle. Con mayor razén no deberd ser objeto de
demanda el eventual tercer poseedor ni los titulares posteriores a la inscrip-
cién de hipoteca. El objeto de la demanda no es impugnar e contenido del
Registro, sino e desarrollo actual del procedimiento sumario sin que se plan-
tee cuestion alguna relativa a las titularidades inscritas (ni siquiera se plantea
el asiento de hipoteca). Como veiamos anteriormente, si alguno de los even-
tuales interesados se ve perjudicado podra instar a su vez la nulidad de las
actuaciones por los procedimientos previstos en el articulo 240 de la Ley
Organica del Poder Judicial.

Tomada la anotacion s finaliza el procedimiento ordinario de nulidad de
actuaciones antes de que lo haga el procedimiento sumario se practicaran los
asientos que se ordenen en la sentencia (art. 198 Reglamento Hipotecario)
gue raramente tendran trascendencia hipotecaria por no haber finalizado la
gjecucion (64). Lo normal es que el Unico asiento a practicar sea la propia
cancelacion de la anotacion de la demanda. De hecho, si existen asientos
posteriores no hay razon alguna para cancelarlos, sino mas bien lo contrario.
Ni el asiento de hipoteca ni el de anotacidn preventiva cierran € Registro vy,
en cuanto a este Ultimo, el objeto de la anotacién no es impugnar ningdn
derecho anteriormente inscrito y del cual puedan traer causa los posteriores
titulares. Los derechos posteriores a la anotacién se veran afectados en su
caso por €l propio desenvolvimiento de la gecucién hipotecaria pero no por
la declaracion de nulidad de actuaciones.

Més frecuente sera, sin duda, que € procedimiento sumario finalice antes
gue el declarativo, en cuyo caso se reproduce el problema que en la primera
parte de este trabao estudiamos en relacion con la declaracion de nulidad de
la hipoteca.

Tratandose de procedimientos distintos, el procedimiento sumario podra
llegar a su fin y devenir firme e inscribible e auto que asi lo acuerde produ-
ciendo la inscripcion en favor del adjudicatario y el correspondiente asiento
de cancelacion de cargas posteriores a la hipoteca. Al existir titularidades que
dependen precisamente del desenvolvimiento producido por el derecho real
de hipoteca hay que concluir que la cancelacion no puede acanzar a la ano-
tacion preventiva practicada. El problema de prioridad ya no se plantea entre
la inscripcién de hipoteca y la propia anotaciéon tal y como veiamos en €
capitulo primero; ahora el problema se plantea entre la propia anotacion y la

(63) En e supuesto de hecho la impugnacion la llevaba a cabo € deudor no hipo-
tecante contra € acreedor hipotecario.

(64) Aungue no tiene por qué ser asi: puede que se haya practicado la nota marginal
de laregla 4.7 del articulo 131 o las notas marginaes de la regla 5.2
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adjudicacion verificada a consecuencia del procedimiento sumario. La finali-
dad de la anotacion no es tanto evitar que el adjudicatario alegue proteccion
registral, 1o que no podria hacer en ningln caso, como procurar asegurar €l
resultado del pleitoy, caso de apreciar la pretension, la nulidad de la inscrip-
cion de adjudicacion practicada.

Al igual que ocurria con las anotaciones de nulidad del derecho de hipo-
teca, la anotacion de demanda de nulidad de actuaciones sdlo podra ser can-
celada, de conformidad con los articulos 83 y 84 de la Ley Hipotecaria, en
virtud de mandamiento emanado del propio Tribunal que la ordend.

Por lo demés véase lo dicho en el capitulo primero en relacion a la nu-
lidad de la hipoteca.

b) Demanda entablada después de finalizado el procedimiento sumario de
gecucion

Sera el Ultimo remedio (a salvo lo visto més arriba sobre incidentes de
nulidad una vez finalizado € sumario) que tendra la parte o el interesado que
pretenda la declaracion de nulidad de actuaciones una vez que sea firme €
auto del Juez aprobatorio del remate.

Si el resultado del procedimiento sumario ya consta inscrito, la pretension
del actor es impugnar por completo e contenido del Registro de la Propiedad,
por lo que, de conformidad con las reglas generales, debera demandar tanto
al adjudicatario como a sus causahabientes y a los titulares de derechos can-
celados.

La eficacia de la anotacion depende del resultado de la sentencia, puesto
que s es absolutoria no procederd més asiento que el de cancelacion de la
propia anotacion, pero s es estimatoria se procedera de la forma que deter-
mine la sentencia, especialmente en lo que se refiere a la cancelacion de la
adjudicacion derivada de la subasta, de la cancelacion llevada a cabo después,
de los asientos posteriores a la anotacion y de esta misma. No hay, pues,
especialidad alguna si no que son de aplicacion las reglas generales sobre
inscripcion de sentencias cuyas demandas han tenido reflgo en el Registro de
la Propiedad. Me remito nuevamente alo dicho en el capitulo primero, dltimo
epigrafe sobre requisitos para verificar la inscripcién de la sentencia.

FERNANDO DE LA PUENTE ALFARO
Registrador de la Propiedad



